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		Vorwort


	


	

		Bei der schweizerischen Familienstiftung handelt es sich nicht um eine Institution, die erst mit dem Zivilgesetzbuch geschaffen worden ist, sondern um eine jahrhundertalte Einrichtung. Dies zeigt, dass für sie ein natürliches Bedürfnis bestand. Es besteht immer noch, denn die Familienstiftung ist nicht obsolet geworden, als im 19. Jahrhundert der moderne Staat geschaffen worden ist, und auch nicht bei der Einführung von Sozialversicherungen seit Ende des 19. Jahrhunderts. Die Schweizer Familienstiftung ist ein weithin unterschätztes Kulturgut.
 In den letzten Jahren ist die Familienstiftung aus zwei Gründen in den Vordergrund getreten. Zum einen müssen sich Familienstiftungen nunmehr im Handelsregister eintragen lassen, wodurch sie in der Öffentlichkeit sichtbarer wurden. Ausserdem spricht man vermehrt von ihnen vor dem Hintergrund des gescheiterten Versuchs, einen schweizerischen Trust einzuführen. Dabei geht es weniger um die Familienstiftung, wie sie ist, sondern wie sie nach Meinung vieler sein sollte.
 Denn die Schweizer Familienstiftung erscheint klinisch praktisch tot. Es werden kaum mehr neue gegründet. Dies hat zwei Gründe. Die Familienstiftung wurde in ihrer Zwecksetzung durch den Gesetzgeber und durch die Gerichtspraxis aus längst überholten Gründen stark eingegrenzt. Sie dürfen keine Ausschüttungen zu Unterhaltszwecken vornehmen. Ausschüttungen dürfen vielmehr nur der Erziehung, Ausstattung und Unterstützung von Angehörigen oder ähnlichen Zwecken dienen (Art. 335 ZGB). Das Bundesgericht hat 1945, vor bald achtzig Jahren, in BGE 71 I 265 reine Unterhalts- oder Genussstiftungen, die voraussetzungslos der Bestreitung des allgemeinen Lebensunterhalts dienen, für unzulässig erklärt und später diese restriktive Praxis ohne vertiefte Analyse wiederholt bestätigt. Hinzu kommt zweitens, dass die Schweizer Familienstiftung auch prohibitiv besteuert wird. Diese Gründe veranlassen schweizerische Stifter, ins Ausland auszuweichen – hin zu angelsächsischen Trusts oder ausländischen, vor allem liechtensteinischen Familienstiftungen. Die heutige rechtliche Regelung und Praxis der Schweizer Familienstiftung dient in erster Linie den Volkswirtschaften anderer Staaten.
 Das war die Lage, als in dem Seminar „Familienstiftungen – neue Perspektiven“ vom 17. Januar 2024 in rechtshistorischer, rechtstatsächlicher, dogmatischer und praktischer Hinsicht eine Lagebeurteilung versucht wurde. Dieser Band enthält die dabei gehaltenen Referate.
 Wie der Seminartitel anzeigt, geht es aber auch um neue Perspektiven. Die Hoffnung stützt sich vor allem auf eine Motion von Nationalrat Thierry Burkart „Die Schweizer Familienstiftung stärken. Verbot der Unterhaltsstiftung aufheben“. Diese Motion sieht die Aufhebung des Verbots von Unterhaltsstiftungen vor. Geschaffen werden soll ein taugliches Instrument für die familiäre Vermögens- und Nachlassplanung, und gleichzeitig soll die Inländerdiskriminierung endlich aufgehoben werden. Mit der Motion soll einem Abfluss von Vermögen ins Ausland entgegengewirkt und eine Aufsicht durch Schweizer Behörden gewährleistet werden können. Dieser Motion ist Erfolg zu wünschen – und zu wünschen bleibt aber auch, dass im parlamentarischen Prozess keine Verschlimmbesserungen erfolgen wie bei der verunglückten jüngsten Mini-Stiftungsrechtsrevision.
 Zürich, 10. Februar 2024 Thomas Sprecher und Lukas von Orelli
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 Bisheriges weisses Blatt der Geschichte der Familienstiftungen
 Bisher keine geschriebene Geschichte der Familienstiftung
 Womit ich anfangen soll? – darüber lässt sich streiten!
 Die Rechtshistoriker Schweizer Provenienz haben bisher keine Geschichte der Familienstiftung geschrieben: Fest steht, dass sowohl über die Geschichte des Stiftungsrechts als auch über die Geschichte von Familienfideikommissen – sieht man einmal von einleitenden Bemerkungen in einer Arbeit zur Erbstiftung ab – bisher kaum[1] etwas geschrieben worden ist. Und selbst das Handwörterbuch für Rechtsgeschichte nimmt beim Stichwort Familienstiftung lediglich einen Verweis auf die Familienfideikommisse auf.[2]
 Damit ist einleitend ein Zweifaches gesagt: Die Geschichte der Familienstiftung steckt bisher höchstens in den Kinderschuhen. Daher können vorliegend lediglich kleine Entwicklungsstränge, hier kleine Wurzelausläufer genannt, aufgezeigt werden, welche Entwicklungen zu den eigentlichen Familienstiftungen und Erscheinungen der Familienfideikommissen geführt haben. Dabei sind diese Entwicklungsstränge nicht monokausal zu verstehen, sondern es haben verschiedene Entwicklungsmomente zur heutigen Situation beigetragen. Diesen nachzugehen, auch wenn sie nur einen losen Zusammenhang zu Familienstiftungen haben, ist Aufgabe dieses Aufsatzes.
 Schwerpunktsetzung im Überblick
 Dabei werden drei Schwerpunkte gesetzt: Im ersten Kapitel wird den frühen Anfängen nachgegangen und aufgezeigt, dass ein frühes Regelungsbedürfnis für die Organisation einer damals noch nicht so genannten Familienstiftung bestand. Nach einer kurzen Einleitung wird danach insbesondere das 19. Jahrhundert mit seinen verschiedenen kantonalen Regelungen durchleuchtet. Dabei wird sich weisen, dass der Kanton Bern früh eine mittlere Lösung (zwischen Verbot und totaler Zulassung) präsentiert hat, und sich diese mittlere Lösung schliesslich auch eidgenössisch durchgesetzt hat. In einem dritten Teil werden sodann – nachdem die Rechtslage am Vorabend der Arbeiten von Eugen Huber skizziert werden – die einzelnen Arbeiten von Eugen Huber dargestellt, dem Gesetzesredaktor des ZGB, der allerdings einen langen Weg abgeschritten hat, bis er zur Regelung des ZGB gekommen ist, wobei ihm die grosse Expertenkommission seinen Entwurf leider (aus heutiger Sicht) verändert hat.
 Frühe Wurzelverästelungen der Familienstiftungen
 Grundidee und frühere Wurzelverästelungen
 Die Idee, ein bestimmtes Vermögen und deren Zweckverwirklichung gemäss dem Stifterwillen nur zugunsten einer bestimmten Familie[3] zuzuwenden, hat verschiedene Grundlagen. Diese Grundlagen sind nachfolgend zu präsentieren, wobei vorab eine erstaunliche Begebenheit darzustellen ist: Es besteht dafür weder eine (direkte) römische noch eine germanische Quelle für die ersten Verwirklichungen dieser Idee.
 Insbesondere keine (direkten) Quellen des klassischen römischen und germanischen Rechts
 Allgemein bekannt ist, dass weder die Stiftung[4] noch der Erbvertrag seine Wurzeln im klassischen römischen Recht haben. Vielmehr sind beides Schöpfungen einer späteren Zeit. Hingegen entwickelte das römische Recht die gewillkürte Erbfolge mittels Testaments, welches früh sich grosser Beliebtheit[5] erfreute.
 Fraglich wäre, ob nicht die frühen Germanen schon Vorläuferformen von Familienstiftungen gekannt haben. Die Frage ist zu verneinen: Berühmt sind die Worte[6] des Tacitus[7], welche im Original und in der Übersetzung wie folgt lauten:
 


	
Tacitus, De origine et situ Germanorum
 liber
 Textstelle 20 (Ausschnitt aus dem 3. Abschnitt) 
 Heredes tamen successoresque sui cuique liberi, et nullum testamentum. si liberi non sunt, proximus gradus in possessione fratres patrui avunculi

 	
Sinngemässe Übersetzung 
 Zu Erben und Rechtsnachfolgern hat jeder die eigenen Kinder, und Testamente gibt es nicht. 
 Sind keine Kinder vorhanden, so haben die Brüder und die Oheime väterlicher- wie müterlicherseits die nächsten Ansprüche auf den Besitz. 

 
  
 Damit kann als erstes Zwischenergebnis festgehalten werden: Die Grundlagen der Familienstiftung und damit die feinsten Wurzelverästelungen sind weder im römischen noch im germanischen Recht zu finden. Diese müssen also anderswoher stammen.
 Zusammenhang zwischen der Entwicklung des Grundstückrechts und des Erbrechts, insbesondere des Erbvertragsrechts im langobardischen Recht
 Die frühe Geschichte der Familienstiftungen hängt eng zusammen mit dem Willen eines Erblassers, noch zu Lebzeiten eine Rechtsnachfolge zu ordnen und dem Erwerber sogleich ein (aktuelles) Recht an einem Grundstück zuzuwenden[8]: Die Frage des Grundeigentums wird verknüpft mit der Frage der späteren Verwendungsart. In den Kategorien des heutigen Rechtsverständnisses wird also Grundstückrecht mit erbrechtlichen Begünstigungen verknüpft und in gegenseitige Abhängigkeit gebracht, woraus sich nach und nach das Rechtsinstitut des Erbvertrages[9] entwickelt hat.
 Schon früh war insbesondere im langobardischen Recht[10] die Eigentumsübertragung innerhalb von Familien[11] in Mode gekommen, indem ein Vater einer Tochter ein Grundstück übertragen hat, um selbst die Nutzniessung vorzubehalten. Bei sukzessiven Eigentumsübertragungen über mehrere Generationen, mit der Schaffung von verbindlichen Grundlagen einerseits im Verhältnis zum Grundstück, anderseits im Verhältnis innerhalb der Familie, kann ein erster Wurzelteil der Familienstiftungen erblickt werden.
 Totenbeigaben und deren spätere Umwandlung in Stiftungen
 Die Entwicklung der Totenbeigaben ist für die Entwicklung des Individualeigentums sowie insbesondere das Erbrecht wesentlich: Auf der „ältesten Stufe findet sich der primitive Mensch mit dem ihm unbegreiflichen Tode in der Weise ab, dass er ihn negiert. Er betrachtet den Toten als fortexistierend, und zwar zunächst rein körperlich. Das ist die Idee des ‚lebenden Leichnams‘. Daraus folgt die Überzeugung, dass der Tote wie ein Lebender zu behandeln ist.“[12]
 Damit wurde ein Toter mit allem, was er zu Lebzeiten gebraucht hat, im Grabe ausgestattet: Dem Toten werden Waffen, Tiere, Leibross und Hunde, Kleidungsstücke, Vasen und Salbgefässe, Schmuck und Spiegel, Speisen, ursprünglich sogar Sklaven, Frauen und Konkubinen mitgegeben.[13] Zudem war der Leichnam auch periodisch zu ernähren.[14].
 Die Idee der dauernden Pflege und periodischen Ernährung ist sodann der Ausgangspunkt für die Entwicklungslinie, die zum Seelteil führt[15]: In bestimmten Zwischenabständen werden dem Toten blutige Opfer, regelmässig Schafe und Rinder geopfert, bald sind es Trankspenden, wobei die Griechen diese Totenopfer am Grabe, die an bestimmten Terminen zu erfolgen hatten, „das, was sich nach Recht gebührt“ nannten, die Römer bezeichneten es als sacra.[16]
 Nach und nach schwand der alte Glaube vom „lebenden Leichnam“[17], der im Grabe mit denselben Bedürfnissen wie auf Erden weiterlebt[18], und an seine Stelle tritt die Vorstellung vom Fortleben der „Seele“.[19] An die Stelle periodischer Ernährung der Toten treten periodische Erinnerungsfeiern[20], tritt die Pflege des Gedächtnisses (der memoria) des Toten.[21] Allerdings folgt auf dem Fuss auch gleich das (weitere) Problem, dass die Nachkommen zu versagen beginnen[22], und der Erblasser einen individuellen Wunsch nach Vollstreckung entwickelt. Es entsteht das Bedürfnis der Erblasser, Grundstücke, Geld und andere Vermögensobjekte durch Schenkung oder Testament an Tempelverwaltungen, an politische Gemeinden oder an Vereine verschiedenster Art „mit der Auflage (modus) zu machen, dass der Empfänger der Zuwendung den periodischen Totenkult für den Zuwendenden vollziehen solle.“[23] Mit solchen Zuwendungen (lebzeitig oder von Todes wegen), welche mit der Auflage des Totenkults verbunden werden, entsteht damit ein juristischer Mechanismus, eine Art „Stiftung ohne selbstständige juristische Persönlichkeit“ oder „unselbstständige Stiftung“.[24]
 Entwicklung der Frage des „Seelteils“ im sog. „praktischen Christentum“
 Die Frage des Seelteils fusst auf dem Gedanken, was den Armen an den Gütern dieser Welt zufallen soll: Was muss der Besitzende geben, um sich das Seelenheil zu sichern? Dabei gingen die Gedankengänge[25] vorab von Kirchenvätern aus[26]: Einer der Ersten, der über die Quote für die Seele gepredigt hat, war Basilius[27], ihm folgten die andern grossen Kappadozier, nämlich Gregor von Nazianz[28] und Gregor von Nyssa[29], schliesslich gefolgt von Johannes Chrysostomus.[30] Grundgedanke des Basilius war, dass deiner Seele „als der ersten gieb auch“ das, „was ein Erbe auf Grund höheren Alters, d.h. als Erstgeborener erhält“[31] und: „Spende ihr reichlichen Lebensunterhalt, um dann verteile den Kindern das übrige Vermögen“.[32] Daraus folgert Buck: „Die Seele soll demnach vor den Kindern aus dem Nachlass befriedigt werden, wie ein Erstgeborener“.[33] Die Bedeutung der Aussage liegt dabei darin[34], dass sich zum ersten Mal ein Anteil für die Seele findet, der Sache nach und dem Werte nach, ohne das Mass des Anteils der Seele bereits zu präzisieren.[35]
 Besonders deutlich wird die Nähe zu Stiftungen zu Gunsten Bedürftiger in einer Ausführung von Gregor von Nyssa: „Nicht alles ist für Euch, sondern ein Teil auch für die Armen, die Lieblinge Gottes. Denn alles gehört Gott, dem gemeinsamen Vater. Wir aber sind Brüder einer Familie. Für Brüder aber ist es am besten und das Gerechtere, sich zu gleichen Teilen in die Erbschaft zu teilen.“[36] Damit kommt der Gedanke auf, dass der Seelteil wie ein Bruder oder eine Schwester den gleichen Anteil[37] bekommen soll. Chrysostomus schliesslich kam zum Ergebnis, dass die Hälfte oder wenigstens ein Drittel des Vermögens gespendet werden müsse.[38] Die Forderung, dass „wenigstens ein Drittel“ gespendet werden müsse, hat Jahrhunderte in vielen Ländern weiter gewirkt.[39] Die Kirchenväter haben damit zwei Positionen miteinander verknüpft, welche zunächst einmal gar nichts miteinander zu tun hatten: Nämlich die Vorstellungen vom Tode und vom Jenseits einerseits, und von der gerechten Güterverteilung anderseits.[40]
 Als Zwischenfazit kann gezogen werden: Eine fortlaufende Kette führt von der uralten periodischen Ernährung der Toten im Grabe über den vergeistigten Totenkult der hellenistischen Zeit zum spiritualisierten Totenkult des Christentums[41] durch die Seelenmessen, welche durch rechtliche Massnahmen, nämlich eine Stiftung, gesichert werden sollen.[42]
 Als Schöpfer der „Sohnesquote für Christus“, wie der Seelquote überhaupt[43], wurde sodann[44] Augustinus bezeichnet.[45] Er hat den Vorschlag[46] der Sohnesquote etwa in den Jahren 404 bis 426 ausgearbeitet.[47] Dabei vertritt er[48] eine gemässigte Linie und lehnt die Einsetzung der Kirche als Alleinerbin bei Vorhandensein von Nachkommen ab, weil nach seiner Auffassung ein Drittel bei zwei Nachkommen vollends für das Seelenheil genüge.[49]
 Weitere Wurzelteile bei Ganerbschaften und Erbverbrüderungen
 Bei der Ausbildung des Rechtsinstituts des Erbvertrages kamen zwei weitere verwandtschaftliche Zuwendungen innerhalb eines geschlossenen Kreises vor, nämlich einerseits die Ganerbschaften und anderseits die Erbverbrüderungen.
 Zunächst zu den Ganerbschaften: Darunter wird die dauernde Vereinigung mehrerer Personen oder Familien verstanden, deren Zweck es war, eine bestimmte Vermögensmasse, meist eine Burg mit Pertinenzen, gemeinschaftlich zu benutzen und zu vertreten.[50] Dies war auch der Fall, wenn eine Burg erobert oder selber erbaut worden war.[51] Die Folge war die Gemeinschaft des Rechts, so dass die Genossen Gemeiner genannt wurden.[52] Die Veräusserung eines Anteils eines Gemeiners war dabei bechränkt auf den Fall der echten Not,[53] wobei er den Genossen den Kauf vorher anzubieten hatte.[54] Damit war die Ganerbschaft auf die Dauer errichtet.
 Der hohe Adel hatte im Mittelalter noch ein anderes Instrument, um die Vererblichkeit voll wirksam werden zu lassen, namentlich bei Kinderlosigkeit: Erbverbrüderung nennt man jenes Geschäft, „durch welches mehrere Häuser oder verschiedene Linien desselben Hauses sich gegenseitig ihre Güter zuwenden auf den Fall, dass der eine Theil erlöschen sollte.“[55] Sodann: „So wurde früh Sitte unter den deutschen Fürsten und Herrn, ihre Familie in der fortgehenden Bewegung derselben gleichsam als eine juristische Person anzusehen, so dass die einzelnen Mitglieder, welche gerade am Leben waren, nicht nur für sich, sondern auch für die kommenden Geschlechter rechtliche Verhältnisse begründen konnten.“[56] Bei diesem Institut ging es damit darum, heute bereits Rechtswirkungen zu erlangen, welche auch auf die Nachkommen der Kontrahenten wirken sollen und die derzeit lebenden Personen lediglich ein „untergeordnetes Recht auf die lebenslängliche Nutzung der tradierten Güter erwarben.“[57]
 Es ist augenfällig, wie nahe diese Rechtsinstitute an die Idee der Familienstiftung heranreichen, so dass weitere Einzelheiten in der rechtlichen Ausgestaltung durchaus hätten gewonnen werden können. Allein: Diese (rechtshistorische) Spur wurde nicht verfolgt. In den folgenden Jahrzehnten, kam es vielmehr zum abrupten Bruch durch Napoleon.[58]
 Napoleon, die kantonalen Gesetzbücher und die Literatur am Vorabend von Eugen Hubers Wirken
 Änderungen der Verhältnisse: keine Stiftung in code civil und Abschaffung der Fideikommissse
 Die aufgezeigten mittelalterlichen Rechtsinstitute wurden nicht mehr verfolgt, sondern es kam zu einem eigentlichen Rechtsbruch mit dem Paukenschlag der Einführung des code civil in Frankreich[59]:
 Das Institut der juristischen Person kannte der code civil nicht und regelte daher auch die Frage der Stiftungserrichtung nicht in seinem erbrechtlichen Teil. Noch heute ist das französische Stiftungsrecht nicht im code civil enthalten.[60] Vielmehr besteht ein Spezialgesetz, nämlich die „Loi N 87-571 du 23 juillet 1987 sur le développement du mécénat“, mit seitherigen Änderungen.[61]
 Bedeutsam war ferner, dass die französische Revolution den Familienfideikommissen sehr kritisch gegenüberstand, was insbesondere auf der Benachteiligung der jüngeren Nachkommen[62] des Inhabers gründete.[63] Die Familienfideikommisse wurden daher in Frankreich im Jahr 1804 mit dem code civil abgeschafft.[64]
 Verbliebene kantonale Souveränität
 Zwar brachte Napoleon der Schweiz die Helvetik, doch eine Zivilrechtseinheit brachte diese nicht: Das Zivilrecht verblieb noch jahrzehntelang in kantonaler Souveränität, bis Walther Munzinger[65] die Schaffung eines einheitlichen Obligationenrechts empfahl und die Kantone dafür begeistern konnte und später die verfassungsrechtliche Grundlage im Jahr 1898 für das „übrige Zivilrecht“ geschaffen wurde. Daher stellt sich die Frage, wie sich die kantonale Situation in Bezug auf die Familienstiftungen im 19. Jahrhundert präsentierte.
 Schliesslich soll kurz dargestellt werden, wie sich die Literatur zur Frage der Familienstiftungen am Vorabend von Eugen Hubers Wirken präsentierte. Was wurde genau in der sog. Pandektenwissenschaft[66] vertreten? Welche Anknüpfungspunkte präsentierte diese?
 Auswirkungen auf die Westschweizer Gruppe der kantonalen Kodifikationen
 Die Regelung des code civil hatte erhebliche Auswirkungen auf die sog. kantonale Gruppe mit Frankreich als Vorbild[67]: Mit Ausnahme von Wallis und Freiburg im Uechtland behandelten die Westschweizer Kantone die juristische Person nicht und damit auch nicht die Stiftung. Sie standen auch der fideikommissarischen Substitution ablehnend gegenüber, wie namentlich das Beispiel Neuenburg zeigt.[68] Immerhin anerkannten die Kantone Waadt und Freiburg die fideikommissarische Substitution für den ersten Grad.
 Regelung in der sog. „Zürcher-Gruppe“
 Die kantonalen Kodifikationen[69] der sog. Zürcher Gruppe enthielten die „verbandsfreundlichste“ und auch ausführlichste Regelung[70]: Der Kanton Zürich unterschied zwischen der Stiftungserrichtung, die schon zu Lebzeiten des Stifters in Wirksamkeit tritt (§ 51) und den Stiftungen, die erst nach dem Tod des Stifters entstehen (§ 52[71]). Bei der Errichtung der Letzteren verlangte der Gesetzgeber die Form eines öffentlichen Testaments, die Anweisung eines Stiftungsfonds und die Berücksichtigung der Pflichtteile der Erben.[72]
 Einen besonderen Abschnitt widmete der Kanton Zürich den Familienstiftungen, und zwar im Zusammenhang mit der Nacherbeneinsetzung (§ 2078 Abs. 2): Einem Erben konnte die Verpflichtung auferlegt werden, dass er entweder bei Lebzeiten unter einer bestimmten Voraussetzung die Erbschaft auf einen Nacherben übertrage, oder nach seinem Tode dem Nacherben hinterlasse.[73] Sodann schreibt das Zürcher Gesetz wörtlich: „Dagegen ist die Bestellung eines zweiten fideikommisarischen Nacherben hinter den ersten unzulässig. Vorbehalten bleibt die besondere Folge in Familienstiftungen.“
 Johann Caspar Bluntschli schrieb in seinen Erläuterungen dazu[74], dass die Frage möglichst zu vermeiden war, „ob die Familienstiftungen im Sinne der sogenannten Familienfideikommisse (Stammgutsstiftungen) eine weitere Berücksichtigung in einem besonderen Kapitel des Erbrechts verdienen.“ Sodann: „Die Stammgutsstiftungen (Familienstiftungen im engern Sinn) nämlich haben das Eigenthümliche, dass ein bestimmtes Gut, gewöhnlich eine Liegenschaft, dem gewohnten Verkehr durch die Willensverordnung des Stifters entzogen und einer bestimmten singulären Erbfolge innerhalb der Familie dieser auf die Dauer gesichert wird; z.B. es wird jeder erstgeborne männliche Nachkomme zur Folge in das Stammgut berufen, oder es wird dasselbe dem jeweiligen ältesten Familienglied überlassen. Hier folgen sich ganze Reihen von Stiftungserben. Die frühere Zeit war diesem Institute günstig, die Gegenwart ist es nicht. Daher schien eine genauere Formulierung des Institutes weder nöthig noch zweckmässig.“
 Die Zürcher liessen damit viele Positionen offen, waren aber im Rahmen der Gesetzgebung nicht im Sinne eines Verbotes gegen das Institut eingestellt.
 Insbesondere zu Vorläufern in der Berner Gruppe sowie zur späteren Regelung innerhalb dieser Gruppe
 Interessant sind von der sog. Berner Gruppe[75] allen voran Bern und Luzern, weil sie schon eine lange Tradition mit Rechtsgebilden im Umfeld von Familienstiftungen hatten: Nachdem bereits im 15. Jahrhundert testamentarisch fideikommissarische Nacherbeneinsetzungen errichtet worden waren, erfreuten sich die Fideikommisse im 16. und 17. Jahrhundert grosser Beliebtheit und führten in Bern im 17. Jahrhundert zur speziellen Regelung von sog. Familien- und Geschlechtskisten[76]: Sie dienten der Erhaltung von Herrschaften und sonstigen Liegenschaften, und die berechtigten Familienmitglieder hatten nur Nutzungsrechte daran.
 Es ist augenfällig, wie nahe die Berner Familien- und Geschlechtskisten an die Institute der Erbverbrüderungen und vor allem der Ganerbschaften herankommen: Hier wie dort ist die Güterausübung auf Langfristigkeit getrimmt, hier wie dort haben die aktuellen Repräsentanten nur Nutzungsrechte, nicht hingegen Eigentumsrechte, was allerdings nach und nach geändert wurde: Mit der Zeit wurden die Familien- und Geschlechtskisten verdrängt vom Fideikommiss, dessen Vorteil darin besteht, den Berechtigten als Eigentümer einzusetzen.[77]
 Erhalten geblieben ist aus dem Kanton Bern die „Ordnung und Reglement betreffend die sogenannten Geschlechtskisten“ vom 21. November 1740.[78] Darin wird geregelt, dass „Sint- und andere allhiesiger Geschlechteren, aus Liebe gegen den Ihrigen verleitet, under sich Gelter zusammen legen, und under dem Namen Kistenguths verwalten lassen; alles in dem guten absehen, Sint und Anderen Persohnen aus Ihrem Geschlecht in ohnglücklich und nothdürfftigem Fahl, aus diesen beygeschossenen Kistengelteren Christmiltreiche handtreichung und beysteur zum Trost und Understützung der Ihrigen mit Theilen zu können aus genugsamen Gründen gwüsse Ziehl und Mass angeordnet werden möchten“. 
 Daraus ist ersichtlich, dass durchaus auch der Genuss von Gütern gestattet war, bei Unglück und Notdürftigkeit, vor allem für Personen aus demselben Geschlecht. Garantiert wurde für alle „befindlichen Geschlechtskisten“ der „Status quo und wie dieselben sich dermahlen befinden, Verbleiben“.[79] Damit die Geschlechts-Kisten aber dem Publikum nicht nachteilig werden, auferlegte der Rat diesen „einiche Schranken …, dass sie nicht allzu hoch an Vermögen steigen“, und setzt dieses auf zwei Mal Hundert Tausend Bern Pfund fest.[80]
 Im Rahmen der Berner Gruppe kannte keiner der Kantone die Zulassung einer Stiftungserrichtung durch Verfügung von Todes wegen, hingegen enthielten sie alle eine Regelung über die fideikommissarische Nacherbeneinsetzung und erwähnten vereinzelt sogar die Familienstiftungen.[81]
 Interessant ist auch hier das Beispiel Bern: Die Anhänger der Fideikommissse trafen bei den gesetzgebenden Arbeiten auf vehemente Gegner dieses Instituts, was zu heftigen Diskussionen Anlass gab, sich am Schluss aber eine Kompromisslösung durchsetzte, welche die fideikommissarische Nacherbeneinsetzung auf zwei Grade beschränkte.[82] Zudem verwies das Privatrechtliche Gesetzbuch des Kantons Bern in dessen § 583 auf besondere Verordnungen in Bezug auf die Errichtung von Familienkisten und Familienstiftungen, welche schon seit dem 21.11.1740, mit Veränderungen vom 06. Mai 1837 weiter bestanden.[83]
 In Ausführung des neuen Zivilgesetzbuches für den Kanton Bern von 1837 (dessen Satz 583) bestimmte ein Spezialgesetz über die Familienkisten und Familienstiftungen vom 06. Mai 1837[84], dass die bisherigen Familienkisten für alle Zweige eines Geschlechts, das gleichen Namen und gleiches Wappen führt, zusammengenommen die Summe von zweimalhunderttausend Bernpfunden nicht übersteigt, und dass ihnen die Erwerbung und der Besitz von liegenden Gütern, Lehen, Zehnten, Bodenzinsen untersagt sein soll. Bei Verfügungen „zu toter Hand“ wurde die Bestätigung des Grossen Rates ausdrücklich vorbehalten.[85] Sodann bestimmte Art. 5: „Betreffend alle übrigen Familienstiftungen, welche als Verfügungen zu toter Hand anzusehen sind, namentlich auch die so geheissenen Majorate, so soll der gegenwärtige Nutzniesser im Besitz gelassen werden bis zu seinem Absterben. Nach dessen Tag sollen dieselben ebenfalls als gemeinschaftliches Vermögen sämtlicher berechtigter Familienglieder angesehen und nach den Bestimmungen über die Familienkisten behandelt werden.“[86]
 Nach Roth[87] war der wesentliche Inhalt die Bestimmung, dass die Familienkisten nun geteilt werden konnten, weshalb das (neue) Gesetz mehrmals von Miteigentümern sprach. Zudem bestimmte das Gesetz, dass die Fideikommisse, also im Kanton Bern die Majorate[88], nach dem Tod des gegenwärtigen „nutzniessenden Besitzers“ wie Familienkisten behandelt werden sollten[89], was rechtlich nichts anderes als die heutige Stiftung, also eine juristische Person war.[90]
 Auch im Kanton Solothurn wurde im frühen 19. Jahrhundert von gesetzgeberischer Seite eingegriffen: Mit Beschluss vom 25. Januar 1804 wurde „um Vorsorge zu betreiben“ beschlossen, dass in Zukunft untersagt sein soll, „Fideicommis-Güter zu verpfänden, oder zu entäussern, ohne dass zuvor von der Regierung die Bewilligung wird ertheilt worden sein.“[91] Auch der Kanton Solothurn anerkannte in seiner Kodifikation in § 564 die fideikommissarische Substitution und unterstellte die bisher bestehenden Fideikommisse nach § 461 den Vorschriften.[92]
 Der Kanton Luzern konnte auf eine lange Regelung der Fideikommisse zurückblicken, welche schon Ende des 15. Jahrhunderts erwähnt wurden[93]: Bereits im Luzerner Stadtrechtsbuch von 1721[94] erlaubte jedermann „zu besserer Erhaltung und Aufnahm der Familien seines Stammens und Namens ein so genannt Fidei-Commissum auf liegenden, oder Stipendium auf fahrenden Gütteren aufzurichten“ zugunsten eines oder mehreren Nachkommen in gerader oder Seitenlinie und ihrer Nachkommenschaft im Mannesstamm.[95]
 Der Kanton Aargau liess für eine einzige Erbeinsetzung eine fideikommissarische Substitution zu, nicht aber der Kanton Luzern, der gestützt auf die Anträge von Kasimir Pfyffer ein Verbot der fideikommissarischen Nacherbeneinsetzung beschloss.[96] In Luzern durfte das Kapital 20’000 Gulden nicht übersteigen, war aber unangreifbar und durfte weder verkauft noch verpfändet noch vom Fiskus oder von Gläubigern in Anspruch genommen werden. Der ursprüngliche Gesetzesentwurf von Pfyffer sah vor, dass eine fideicommissarische Nacherbeneinsetzung nicht stattfindet und die wirklich bestehenden Fideicommisse in der Hand des zweiten Nachfolgers des gegenwärtigen Inhabers unbeschränktes Eigentum werden sollten, doch war dieser Teil der umstrittenste der gesamten Kodifikation.[97] Ein Kompromiss behielt schliesslich das Recht der Gesetzgebungskommission vor[98], einen neuen Erlass vorzulegen, was nie eintraf.[99]
 Familienstiftungen am Vorabend von Eugen Hubers Wirken
 Einleitung
 In der neueren Literatur zu Eugen Huber ist bekannt, dass er vor allem die Werke von Arndts (in seiner Studienzeit) und von Vangerow benutzt hat, welche sich dem Pandektenrecht zugewandt haben.
 Daher soll als Einstieg in die Eugen Huber-Materialien gleichsam ein „zeitgenössische Darstellung“ geboten werden, was damals vertreten worden ist in der Literatur. Ich beginne dabei mit Eugen Hubers Studienbücher:
 Frühe Ausbildungsgrundlagen
 In seiner Ausbildungszeit kam Eugen Huber sogleich in den ersten Vorlesungen mit der Stiftung in Berühung, weil sein erster Lehrer Exner die Stiftung als Teil seines Unterrichts (zum Pandektenrecht) präsentierte.[100] Er wurde mithin früh sensibilisiert für Stiftungsfragen sowie für Fragen der familienfideikommisssarischen Substitution.[101] Dies wurde ferner vertieft durch die von Eugen Huber während seines Studiums vorzüglich benutzten Lehrbücher und Schriften, welche wie folgt kurz skizziert werden können:
 a) Arndts’ Lehrbuch der Pandekten[102] behandelt den Themenkreis im Abschnitt zur „Substitution bei Vermächtnissen“ (§ 548). Er führt aus, dass eine Substitution bei Vermächtnissen möglich ist, indem „dasselbe Vermächtnis einem Andern gegeben wird für den Fall, dass der zunächst Bedachte es nicht erwerbe oder so, dass mehrere nacheinander denselben Gegenstand haben sollen, indem derjenige, dem er zuerst gegeben ist, denselben zu gewisser Zeit, z.B. nach seinem Tode, einem Andern herausgegeben werden soll, und ebenso etwa dieser wieder einem Dritten u.s.w.“[103] Dies verstehe man unter einer fideicommissarischen Substitution, welche eine succesive sei. Sodann:
 „Eine Art derselben sind die Familienfideicommisse, fideicommissa familiae relicta, d.i. solche, wodurch dem Beschwerten auferlegt wird, das Vermächtnis Angehörigen einer bestimmten Familie, es sei der des Erblassers oder einer andern, zu hinterlassen. Hat der Erblasser nicht anders bestimmt, so kann der zunächst Beschwerte und so auch wieder jeder folgende Vermächtnisträger nach seiner Wahl einem oder mehreren Angehörigen der Familie das Vermächtnis zuwenden. […] und durch Einwilligung aller Familienglieder kann daher das Fideicommiss ganz aufgehoben werden.“[104]

 Im Rahmen der Stiftung erörtert Arndts sodann, dass wenn Güter zu einem frommen oder gemeinnützigen Zwecke bestimmt werden, daraus eine eigene juristische Person entstehen kann, die als Subjekt eben jenes Vermögens gilt.[105] Er erwähnt zwar, dass auch durch letztwillige Verfügung „sofort eine solche juristische Person geschaffen“ werden kann[106], hingegen sucht man den Begriff der Familienstiftung bei ihm vergebens. 
 b) Karl Adolph von Vangerow legte seine erste Auflage der Pandekten bereits im Jahr 1839 auf, als „Leitfaden für Pandekten-Vorlesungen“.[107] Bei ihm sucht man in den ersten Auflagen vergeblich nach dem Stichwort der Stiftung.
 c) Es ist spätestens aus den Gutachten, welche Eugen Huber verfasst hat[108], bekannt, dass er viel und prominent Bernhard Windscheids Lehrbuch des Pandektenrechts verwendet hat. Dieses kam in der ersten Auflage 1862 (Band I) bzw. 1865 und 1866 (Bände II und III) heraus und erlebte viele Auflagen. Nach ihm kann durch letztwillige Verfügung eine Erben- oder Vermächtniseinsetzung erfolgen, ein Vermögen mit der Bestimmung der Verwendung zu einem gewissen „frommen oder gemeinnützigen Zweck ausgesetzt, und dadurch eine juristische Person geschaffen werden“.[109] Auch im Rahmen der Fideikommisse bleibt Windscheid in den ersten Auflagen sehr kurz: Das Legat sei das Vermächtnis des Zivilrechts, hingegen verdanke „das Fideikommiss seine Entstehung dem ausserordentlichen Eingreifen der kaiserlichen Machtvollkommenheit seit August[us]. Der dem fideicommissum ursprünglich zu Grunde liegende Gedanke ist, dass es nicht sowohl ein Recht gewähre, als eine sittliche Pflicht auferlege. Aber die Erfüllung dieser Pflicht wurde erzwungen, zuerst in einzelnen Fällen, später regelmässig […]; je mehr es aber als Rechtsinstitut erstarkte, in desto grösserem Umfang sind diese Rechtsregeln auf dasselbe erstreckt worden.“ Erst Justinian habe den Unterschied beseitigt und für alle Vermächtnisse nur ein Recht bestimmt und im Widerspruche das Mildere der Fideikommisse gelten soll.[110]
 d) Schliesslich soll noch das Pandektenlehrbuch[111] von Friedrich Ludwig Keller in die Darstellung miteinbezogen werden, auch deshalb, weil Eugen Huber dieses als sein wichtigstes Lehrbuch bezeichnet[112] hat. Keller nennt als Titel „Stiftungen oder unsichtbare juristische Personen“ und schreibt dazu im Wesentlichen: „Diese kommen erst seit der Herrschaft des Christenthums in grosser Ausdehnung und Mannigfaltigkeit vor, und wurden mit vieler Begünstigung behandelt. Einen gemeinsamen Namen gibt es für sie in den Rechtsquellen nicht; erst die Neueren nennen sie pia corpora, […] In der neueren Zeit hat sich nun die Grundansicht betreffs der Stiftungen nicht verändert, die Stiftungen selbst sind nur viel mannigfaltiger geworden, und haben sich anstatt bloss auf Milderung der Armuth, seit dem Mittelalter auch auf Befriedigung geistiger Bedürfnisse der verschiedenster Art gerichtet. (Unterrichtsanstalten, Kunstanstalten, Bibliotheken, Museen und andere Sammlungen und dergleichen.)“[113] Allein: Familienstiftungen nennt Keller nicht.
 Hingegen ist seine Darstellung des Entwicklungsganges der Familienfideikommisse von hohem didaktischen Wert, so dass sie wörtlich zitiert sei: „Durch das Institut der Fideicommisse wurde es möglich, nicht bloss den unmittelbar Bedachten hinsichtlich des ihm Vergabten in bestimmter Weise zu verpflichten, namentlich ihm die Herausgabe der Sache bei seinen Lebzeiten oder bei seinem Tode an eine bestimmte andere Person aufzulegen, sondern auch einem oder mehreren, oder allen späteren Empfängern eine ähnliche Verpflichtung aufzulegen, und so das Schicksal der fraglichen Sache hinsichtlich des jedzeitigen Inhabers bleibend zu bestimmen, das heisst, eine eigenthümliche und bleibende Successionsordnung für diese Sache zu begründen, und so die Succession, das heisst das Subjektive der Sache, dem Objektiven unterzuordnen, während sonst das umgekehrte Verhältnis das Princip des Römischen Erbrechts war. 
 Jeder successive Inhaber erhielt jetzt die Sache mit der Verpflichtung, dafür zu sorgen, oder es doch durch keine freie Handlung zu verhindern, dass die Sache seiner Zeit auf den durch den ursprünglichen letzten Willen zum Voraus bestellten Nachfolger komme; und so konnte denn allerdings jener Wille des Testators ein fortlaufendes rechtliches Band knüpfen und dadurch eine bleibende Wirksamkeit und Anerkennung erlangen. 

 Das Verhältnis, worin die Menschen am ehesten ihre Wirksamkeit und ihr Andenken zu verewigen suchen, ist die Familie, worin ja ihr Blut, wenigstens ihr Name auf die Nachwelt übergeht. So zeigt sich die beschriebene Anwendung der Fideicommisse vorzüglich in der Gestalt von Familien-Fideicommissen, welches Institut sodann auf Germanischen Boden erst seine rechte und volle Ausbildung erhielt, bei den Römern dagegen, wo es überhaupt erst in der Zeit unserer classischen Juristen in einigem Umfang geübt zu werden anfing, fortwährend auf einer niedrigen Stufe stehen blieb, und den vollen Trieb der nationalen Rechtsbildung nie für sich gewinnen konnte. 
 Das ist darin ersichtlich, dass die Beschränkung des Fideicommissars hinsichtlich der künftigen Transmission stets innerhalb der Schranken einer persönlichen Verpflichtung (Obligation) stehen blieb, und sich niemals zur Dinglichkeit durchzubilden vermochte. Die Veräusserungen, welche zuwider der Anordnung des Stifters geschahen, waren nicht ungültig, und so blieb die ganze angeordnete Successionsordnung auf diejenige Garantie beschränkt, welche persönliche Verpflichtungen zu gewähren vermögen, und blieb daher allen den Gefahren ausgesetzt, welche die Persönlichkeit überhaupt und besonders in ihrer ökonomischen Beziehung (Insolvenz und dergleichen) treffen können, und welche bei einem auf viele Generationen oder gar auf alle Zukunft berechneten Institute jede rechte Consolidation unmöglich machen“.[114]
 Damit war der Boden geebnet, auf dem Eugen Huber sein Wirken entfalten konnte.
 Eugen Hubers Arbeiten an der Familienstiftung
 Übersicht
 Entgegen dem ersten Anschein begannen die Arbeiten Hubers an der Familienstiftung nicht erst mit der Formulierung der Entwürfe zum ZGB, sondern er befasste sich mehrfach und immer wieder mit der Familienstiftung. Der nachfolgende Beitrag soll dabei auch seine frühen Stellungnahmen und seine Äusserungen auch in praktischen Fragen, heute durch die Herausgabe seiner Gutachten, miteinbeziehen.
 Dabei wird der vorliegende Abschnitt viergeteilt: Zuerst erfolgt die Darstellung der frühen Äusserungen in wissenschaftlichen Arbeiten. In einem zweiten Schritt erfolgen sodann seine Äusserungen im Rahmen von erteilten Gutachten. In einem dritten Schritt erfolgen seine konkreten Vorbereitungsarbeiten für den Erlass des ZGB, wobei vor allem die Voten in der Expertenkommission hier zu präsentieren sind.
 Sodann sind viertens seine Äusserungen insbesondere im Rahmen der Erläuterungen des ZGB zu erwähnen, hingegen müssen seine Vorlesungen nach Erlass des ZGB vorderhand noch als Desiderat der Wissenschaft angesprochen werden, weil die entsprechenden Transkriptionsarbeiten erst angelaufen sind.
 Eugen Hubers frühe Schriften, insbesondere „System und Geschichte“
 Eugen Huber hat sich früh mit dem Schweizerischen Erbrecht befasst. Bereits als Dreiundzwanzigjähriger legte er seine Dissertation mit dem Titel „Die Schweizerischen Erbrechte in ihrer Entwicklung seit der Ablösung des alten Bundes vom deutschen Reich“, gedruckt in Zürich 1872 vor. Er hat sich darin allerdings nicht mit den Familienstiftungen auseinandergesetzt.
 Hingegen hat er eine erste Zivilrechtsvorlesung ab dem Jahr 1880 in Basel gehalten.[115] Er behandelte darin insbesondere die Stiftungen als juristische Person, deren Substrat eine Vermögensgesamtheit ist.[116] Huber betont dabei, dass für neue Zuwendungen (an bereits bestehende Stiftungen) eine Staatsgenehmigung nicht mehr verlangt wird.[117] Zwar werden Bedachte einer Erbschaft erörtert,[118] doch auf die Möglichkeit des Erwerbs einer Stiftung geht Huber nicht ein, abgesehen vom Sonderfall des Kantons Solothurn, wonach es beim Erwerb eines Vermächtnisses einer juristischen Person um eine Bewilligung des Regierungsrates bedurfte.[119]
 Ausführlich äussert sich Eugen Huber in seinem Grundlagenwerk zum Schweizer Privatrecht in „System und Geschichte“.[120] Um die Grundlagen der Huberschen Gedankengänge nachvollziehbar werden zu lassen, seien diese im Einzelnen ungekürzt wiedergegeben. Einleitend stellt er fest, dass man vor allem beim niederen Adel eine Vergünstigung aufgenommen habe zur Begründung von Stammgütern und damit als Familienfideikommisse und Familienstiftungen. Sodann wörtlich:
 „Der Name Familienfideikommiss kam erst im 17. Jahrhundert auf, wie in Deutschland, so auch in der Schweiz aus abendländischem Ursprung, der nicht sicher aufgedeckt ist. Das Institut erscheint anfänglich als ein Vorrecht des Adels, bald aber stellt man diesfalls gemeiniglich keine besonderen Beschränkungen mehr auf und gab stillschweigend dem Bürger dieselbe Freiheit. Ihren Gegenstand bildeten Grundstücke, Renten, und was sonst eine dauernde, über Generationen hinreichende Nutzung zulässt, und wenn der Verfügende das den Erben gesicherte Gut dafür verwenden wollte, so war die Zustimmung derselben nötig. Bewirkt wurde dadurch, dass einer der Erben das ausgesonderte Fideikomissgut als Präcipuum erhielt, während er daneben auch Allodialerbe blieb. Er wurde Eigentümer daran, war aber beschränkt in der Verfügung über das Gut, indem er zugleich Kaution für dessen Erhaltung stellen musste und dasselbe nicht veräussern oder belasten durfte. Andere Dispositionen waren entweder ungültig, oder nur für die Dauer des Rechtes des Disponierenden rechtskräftig. Die Art der Succession wurde durch die Stiftungsurkunde bestimmt, war aber meist Primogenitur oder Majorat, seltener Seniorat. Fürsorge für die übergangenen Erben konnte vorgesehen sein, spielte aber in den Kreisen unseres Gebietes nicht die bedeutende Rolle, wie die Apanagen und Secundo- und Tertiogenituren des hohen Adels. Erlosch die Familie des Stifters, so erhielt der Letzte seines Stammes freie Verfügungsgewalt.“[121]

 Er geht sodann auch auf die Familienstiftungen ein und führt aus:
 
„Unterschieden von diesen Familienfideikommissen sind die Familienstiftungen, obgleich sie in der Praxis, sobald der Stiftungszweck kein bestimmter und begrenzter war, leicht in die erstern überfliessen konnten. Auch diese traten seit dem spätern Mittelalter auf und nahmen im 17. Jahrhundert eine grössere Bedeutung in Anspruch. Der Ertrag von Grundstücken oder Kapitalien wurde darin zu irgend einem Zwecke einer bestimmten Familie zugewendet. Eine Succession lag hier jedoch überall nicht vor, sondern eine Stiftung im Rechtssinn, also eine juristische Person. Doch zeigen sich auch hier betreffend die Erlaubtheit solcher Verfügungen dieselben Privilegien, wie wir sie beim Familienfideikommiss hervorgehoben haben. 
 Die diesen Beschränkungen der individuellen Verfügungsgewalt entgegentretende Gesetzgebung haben wir oben (S. 241) betrachtet und die Beschränkungen und Verbote des geltenden Rechts an anderen Orten zusammengestellt“.[122]


 Gemeint ist damit die Zusammenstellung in Band 2 von System und Geschichte[123], wobei an der angegebenen Stelle (S. 241) der Hinweis auf eine Substitution als „successive Berufung mehrerer Erben“ folgt, welche sich „ein gutes Stück ihres Charakters aus originärer Entwicklung auf mittelalterlicher Grundlage erhalten haben“.[124] Sodann behandelt Huber die Nacherbeneinsetzung in verschiedenen kantonalen Rechten, um auf die „fideikommissarische Substitution“ zu sprechen kommen[125]: „Zumeist wird unter dieser Substitution auch das Familienfideikommis oder die Familienstiftung untergebracht, ein Institut, das bald mehr in gemeinrechtlichem Gewande, bald mit ausgesprochenem Stiftungscharakter in allen Gegenden der Schweiz, wenn auch nirgends häufig, und meist aus frühern Zeiten überliefert, vorkommt, und demnach wenig mehr mit dem geltenden Rechte zu thun hat, sondern Objekt der geschichtlichen Betrachtung ist. Die moderne Gesetzgebung findet sich mit demselben ab, indem sie seinen Fortbestand mit grösserer oder geringerer Beschränkung zulässt, zugleich aber für die Gegenwart besondere Regeln aufstellt.“[126]
 Anschliessend behandelt Huber zuerst das französische Recht mit dem Grundsatz, dass Substitutionen verboten sind (Art. 896), um davon zwei Ausnahmen zu machen[127], um auf das analoge Verbot in Neuenburg und auf das modifizierte Verbot von Waadt hinzuweisen[128], ferner von Freiburg, der das Institut „substitution fidéicommissaire“ nennt[129], um schliesslich die Beschränkungen im Kanton Tessin aufzuzeigen.[130] Von der deutschen Schweiz verbietet nach Huber Luzern[131] die Substitution ebenfalls wie Neuenburg[132], wobei auch die Kantone Glarus, Graubünden und Zug die Verbote wiederholen, Graubünden allerdings beschränkt auf neue Stiftungen.[133]
 Schliesslich geht Huber auf die Regelungen in Bern (mit der Tradition der „Familienkisten“) und Solothurn ein, um den Kanton Aargau mit der Regelung, nur eine Erbeinsetzung fideikommissarisch zuzulassen, zu erwähnen.[134] Schliesslich gelangt er zum Kanton Zürich, in welchem das Institut „Fideikommiss“ heisst, wobei die Bestellung eines zweiten fideikommissarischen Nacherben hinter dem ersten unzulässig ist, „immerhin unter Vorbehalt der besonderen Folge in Familienstiftungen“.[135]
 Huber schliesst mit Hinweisen auf Baselstadt (mit Beschränkung auf einen Nacherben) sowie zu Nidwalden, wonach Familienstiftungen (Fideikommisse) nur mit Genehmigung des Geschworenengerichts errichtet werden dürfen.[136]
 Eugen Hubers gutachterliche Äusserungen
 Mit Interesse sind diese Belege daraufhin zu prüfen, wie sich Eugen Huber gutachterlich[137] zu Familienstiftungen und zu Familienfideikommissen geäussert hat.
 Erstmals behandelte Eugen Huber ein Fideikommiss in einem Gutachten aus Halle vom 29. Mai 1891[138]: Er schreibt, keine Bedenken zu haben, „in Übereinstimmung mit einer entsprechenden Erwägung des Bundesger. Bd. 9 I S. 45, die Existenz der Familienfideicommisse mit angeführten Details nach dem vorliegenden Beweismaterial als bewiesen zu betrachten u. lehne also Ihre erste Einwendung gegen die Klage ab (Ebenso ist es mir nicht zweifelhaft, dass seit 1798 die Fideicommisse wieder in alter Gebundenheit im Rechte anerkannt worden sind, sei nun der cit. Beschluss von 1804 von constitutiver oder bloss deklaratorischer Bedeutung gewesen). 
 Dass ein Theil des Fideicommisgutes im Kanton Bern liegt scheint mir für die Streitfrage irrelevant, da der Kläger seinen Anspruch nicht auf Gebietshoheitsrechte, sondern auf privatrechtlichen Titel stützt […].“ 

 In seinem zweiten Gutachten in derselben Sache[139] fügt Huber an, dass der neue Berner Gesetzeserlass nichts anderes sage, als dass die gegenwärtigen Inhaber der betr. Familiengüter nicht durch frühere Verfügungen gebunden sein sollen. Darüber, was mit den Gütern geschehen soll, wenn sie die Inhaber nicht herausverlangen bzw. veräusserten, werde nichts gesagt. Und zudem: „[…] da scheint es mir immer noch […] natürlicher, anzunehmen, es habe der Staat, wenn es für ‚Familienfideicommisse‘ u. ‚Substitutionen‘ das alte Recht vorbehalten, damit auch Verfügungen zu s.[einen] Gunsten wie die vorliegende gemeint, u. nicht umgekehrt.“[140]
 Damit kann bereits nach einem ersten Gutachten das Fazit gezogen werden: Eugen Huber steht den Familienfideikommissen nicht ablehnend gegenüber, sondern lässt diese weitgehend zu, sogar zu Gunsten des Staates.
 b) Währenddem sich in der Berichtsperiode 1895-1901 keine Gutachten zur Familienstiftung und zum Familienfideikommiss befinden[141], finden sich in der so wichtigen Berichtsperiode von 1902-1910 gleich zwei gutachterliche Äusserungen[142]:
 Einerseits äusserte sich Eugen Huber in einem Gutachten an einen Amtsnotar in Jegenstorf vom 25. Juli 1903 dahingehend, dass der Testator im konkreten Fall sein Testament unter der Herrschaft des geltenden bernischen Erbrechts aufgesetzt hatte: Das Berner CGB Satz 578 ff. gestattet dabei eine fideikommissarische Nacherbeneinsetzung bis zum zweiten Grad, d.h. mit einem Fiduziar und einem ersten und einem zweiten fideikommissarischen Nacherben.[143] Mithin hat die Substitution im Testament des Herrn Rudolf von Stürler an sich die gesetzlich erlaubte Fideikommissgründung nicht überschritten.
 Im konkreten Fall kommt er zum Schluss, dass „bei der Vererbung nach Primogenitur ein Familienfideikommiss an den Erstgeborenen, von diesem an jeweils den Erstgeborenen von diesem abstammenden Nachkommen fällt, solange dieser überhaupt erbfähige Deszendenz hat, dass aber bei Mangel einer solchen der Zweitgeborene zur Erbschaft kommt, und ebenso wenn diesem die Nachkommenschaft mangelt, der Drittgeborene“.[144]
 Interessant ist das Gutachten aber noch aus einem anderen Grund: Der Wert des Fideikommissionsgutes bestimmt sich nach dem Zeitpunkte jenes Eigentumsüberganges oder also des Anfalls der Erbschaft an den Fiduziar: Was dieser bis zum Zeitpunkt des Anfalles an den Fideikommissar mit den Gegenständen vornimmt, vermag den einmal festgestellten Anspruch des Fideikommissars nicht zu verändern: Daraus ergebe sich „für uns“, dass Veränderungen, die der Fiduziar an dem Bestande der Erbschaft vornimmt, für den Fideikommissar ohne Belang sind. „Verkauft der erstere Fideikommissgegenstände unter dem Werte, so ist dies sein Schade. Ebenso aber hat der Fideikommissar bei einem Verkauf zu höheren Preisen kein Mehreres zu verlangen“.[145]
 Anderseits erläutert Huber in einem Gutachten an Oberrichter Müller vom 13. November 1908[146], dass der Vorerbe die Steuer zu bezahlen habe und damit das Fideikommiss in diesem Umfang verringert wird.
 c) Interessant ist ein Gutachten an den Berner Regierungsrat Simonin vom ca. 11. Februar 1915[147], indem es um die Frage ging, ob eine regierungsrätliche Bestätigung der Verfügungen zu toter Hand unter der Herrschaft des ZGB noch notwendig und erforderlich sei.
 Eugen Huber schreibt dazu: „Es kann keinem Zweifel unterliegen, dass die Kantone auch nach dem Inkrafttreten des ZGB befugt sind, Bestimmungen über die Beschränkungen der Rechtsfähigkeit der sog. toten Hand beizubehalten oder neue einzuführen, soweit sich solche aus dem öffentlichen Recht erklären oder ergeben. […]“[148]
 Huber nimmt anschliessend ausdrücklich Bezug auf das Gesetz betr. Familienkisten und Familienstiftungen des Kantons Bern[149] und sieht keinen Grund, warum den Bestimmungen der Boden entzogen sein sollte. Dabei handle es sich um ein kantonales Gesetz, das vom Gesetzgeber des ganzen Kantons mit Einschluss des Jura erlassen worden sei.[150] Er schliesst mit den Worten: „Entweder hätte man die behördliche Bestätigung der Verfügungen zu toter Hand ganz abgeschafft – was ich gegenüber der neuern privatrechtlichen Ordnung des Rechts der juristischen Personen meines Erachtens wohl gerechtfertigt haben würde –, oder aber man wollte die Ordnung, wie sie bishin bestanden hat, für den ganzen Kanton beibehalten.“ Damit signalisiert Eugen Huber, dass die Genehmigung durch die Exekutive nach ausführlicher Ordnung der juristischen Person auf Bundesebene entbehrlich geworden war.
 d) In der Berichtsperiode 1918-1923[151] ging es in zwei Entscheiden um den Themenkomplex: Einerseits wurde in einem Gutachten vom 02. Mai 1918 darauf hingewiesen, dass gegen eine Namensänderung sprechen könnte, dass Schwierigkeiten eintreten könnten „in Bezug auf die Frage der Berechtigung an den Familienstiftungen der Familie von Muralt, sodass diese Familie ein schutzwürdiges Interesse daran habe, dass ihr Name nicht von einem Anderen geführt wird.“[152]
 Anderseits ging es Eugen Huber in einem Gutachten vom 8. Juli 1918 um Familienstücke, mit unklarer Rechtszuständigkeit, bei welchen Eugen Huber ein ergänzendes Testament empfahl. Er sprach sich darin bei Landfideikommissen dafür aus, dass ein Vererbungsakt in 36 bei 29 Fällen anerkannt sei.[153]
 Insgesamt bestätigt sich damit das nach dem ersten Gutachten gezeichnete Zwischenergebnis: Eugen Huber ist sowohl den Fideikommissen als auch den Familienstiftungen nicht abgeneigt. Er anerkennt diese in traditionellem Umfang und will sogar die Bernische frühere Ordnung des Zustimmungserfordernisses des Regierungsrates weiter gelten lassen, auch unter der Ordnung des (neuen) ZGB. Damit komme ich zum Schluss, dass Eugen Huber sehr familienstiftungs- und fideikommissionsfreundlich gestimmt war, vor und nach Erlass „seines“ Zivilgesetzbuches.
 Familienstiftungs- und fideikommissfreundliche Entwürfe Eugen Hubers und Abkehr in der Expertenkommission
 a) Nach diesen Erörterungen zu Eugen Hubers Rechtsauffassungen wundert keineswegs, dass sowohl die Art. 358 f. des Vorentwurfes von 1896 als auch die Art. 362-364 des Vorentwurfes von 1900[154] von Bundesrechts wegen sowohl die Errichtung von Familienstiftungen als auch die Begründung von Familienfideikommissen vorgesehen hatten, der liberalen Position Eugen Hubers entsprechend.
 b) Den Kantonen wurde zwar die Befugnis verliehen, die Errichtung beider Institutionen auf ihrem Gebiete zu beschränken oder zu untersagen. Die Bestimmungen enthielten aber auch Vorschriften über die Verwendung des Vermögens einer Familienstiftung oder eines Familienfideikommisses für den Fall des Aussterbens der Familie, sowie über die Aufhebung von Stiftung und Fideikommiss bei Vermögensverfall.
 c) Hinzu kam ein weiterer wichtiger Punkt, der heute Stein des Anstosses bildet: Der Vorentwurf von Eugen Huber kannte noch keine Einschränkung der Zweckbestimmung einer Familienstiftung und gestattete damit die Errichtung einer Familienstiftung, deren Ertrag zum Teil auch zu öffentlichen Zwecken Verwendung finden durfte.[155] Nach dem Recht, das am 1. Januar 1912 in Kraft trat, war hingegen nur möglich, eine Familienstiftung zu gründen mit dem Zweck der Bestreitung der Kosten der Erziehung, Ausstattung oder Unterstützung von Familienangehörigen oder ähnlichen Zwecken.[156]
 d) In der ersten Auflage[157] der Erläuterungen[158] kam die sehr aufnahmefreudige Tendenz von Eugen Huber zum Ausdruck: Es sollten sowohl Familienstiftungen als auch -fideikommisse im Entwurf nicht unterdrückt werden, „einmal weil ein solches Verbot über das Privatrecht hinausreichen und in die Hoheit der Kantone und ihre öffentliche Gewalt übergreifen würde. Dann aber auch, obgleich wir es vollständig billigen, dass einer allzu starken Verbreitung dieses Institutes durch die Gesetzgebung entgegengewirkt werde ([…]), weil kein Grund vorliegt, die Errichtung solcher Familiengüter, für deren Anerkennung bei idealen Zwecken für Stipendien und dgl. auch die Vernehmlassung von Graubünden sich ausgesprochen hat, im einheitlichen Recht einfach und allgemein zu verbieten. Die socialen Anschauungen unserer Bevölkerung sind unseres Erachtens an und für sich schon kräftig genug, um ein Überwuchern des geschlossenen Familienbesitztumes unmöglich zu machen, und einer bloss gelegentlichen Ausnahme, wenn da und dort ein Familienfideikommiss neu begründet würde, könnten wir irgendeine gefährliche Wirkung niemals zuschreiben. Es wird im Gegenteil nur von guter Folge sein, wenn dergestalt eine Aufspeicherung ökonomischer Kräfte im Besitze einzelner Familien den Wohlstand des Landes im allgemeinen vermehrt.“[159]
 Der grosse Umschwung kam mit der grossen Expertenkommission[160]: Die Familienfideikommisse wurden verboten und auch der Zweck der Familienstiftung wurde stark eingeschränkt, anlässlich der Sitzung der (grossen) Expertenkommission vom 12. März 1902, vormittags.[161] Ausgangspunkt war die Ostschweiz: Nach Auffassung[162] von Hoffmann[163] wurden bisher die Nachteile der Familienstiftungen unterschätzt: „Sie wurden in St. Gallen für so erheblich erachtet, dass man das Verbot zum Verfassungsgrundsatz erhob. Es ist eine tief eingewurzelte Überzeugung im Kanton St. Gallen, dass dieses Institut schädlich wirkt.“[164] Fehr[165] stand auf einem ähnlichen Standpunkt: Er will nicht auch die Familienstiftungen untersagen, würde dagegen die Familienfideikommisse verbieten. „Letztere bedeuten Übergabe an eine tote Hand und sind ein plutokratisches, undemokratisches Institut“.[166] Daher beantragte er, die Worte „oder ein Familienfideikommiss“ zu streichen und in einem besonderen Absatz die Errichtung neuer Familienfideikommisse zu verbieten, was schliesslich eine Mehrheit fand.
 Auch Brosi[167] stand auf ablehnendem Standpunkt: „Die helvetische Verfassung hat die Familienfideikommisse untersagt; man wollte eine Ansammlung des Vermögens in toter Hand verbieten. Dieser Gedanke hat sich in mehreren Kantonen erhalten, auch in Solothurn; man sieht hierin ein aristokratisches Überbleibsel aus früherer Zeit.“[168] Auch Mentha[169] trat für das Verbot der Fideikommisse ein und wollte einen Vorbehalt für die Kantone einführen, Familienstiftungen nur für einen Betrag bis CHF 50’000.00 einzuführen.[170]
 Eugen Huber überliess das Argumentationsfeld nicht kampflos und führte aus, man könne nicht zwischen Familienstiftung und Familienfideikommissen im Gesetz unterscheiden;[171] „nach einer verbreiteten Theorie sei das Familienfideikommiss überhaupt eine Stiftung. Jedenfalls komme die Verbindung beider sehr häufig vor und eine Unterscheidung könnte in der Praxis zu schwierigen Prozessen führen. Für gewisse Zwecke könnte man vielleicht sowohl Stiftungen als Fideikommisse ausschliessen oder für andere ausdrücklich sie zulassen. Gegenüber den Bemerkungen, es sei das Recht des Familienfideikommisses im Gesetz zu wenig eingehend umschrieben, bemerkt er, man könne für ein schweiz. Gesetzbuch nicht verlangen, dass darin ex professo einlässlich das Familienfideikommiss geordnet werde. Man müsse sich eben bezüglich des Näheren, soweit solche Verhältnisse überhaupt praktisch werden, an die in der Theorie geltenden Grundsätze halten. Die Existenz der Familienfideikommisse und Stiftungen biete in bescheidenen Grenzen für die Konservierung des nationalen Wohlstandes manchen Vorteil. Jedenfalls liege ein privatrechtlicher Grund zur allgemeinen und absoluten Untersagung nicht vor. Ob ein öffentlich-rechtlicher, sozialpolitischer Grund hierzu vorliege, könne das Privatrecht nicht entscheiden. Deshalb sei Al. 2 des Artikels angefügt worden.“[172]
 Obwohl Eugen Huber in späteren Tagen echte Freundschaft mit Bühlmann[173] pflegte, unterstützte dieser Eugen Huber beim Thema Familienstiftungen und Familienfideikommissen nicht: Bühlmann bemerkt als erstes, dass die Familienfideikommisse im Kanton Bern seit 1740 auf eine Summe von CHF 200’000 beschränkt worden seien und seit 1828 gar keine neuen mehr zugelassen worden seien.[174] Bühlmann machte dabei eine Unterscheidung: Niemand habe etwas dagegen, dass die bestehenden Familienfideikommisse bestehen bleiben. Hingegen solle für die Neugründung eine Beschränkung erfolgen und die Gründung nur zu bestimmen Zwecken zulässig sein. Er stellte den Antrag, sie nur zuzulassen zum Zweck der Erziehung und der Armenunterstützung von Familienangehörigen. Lasse man sie auch allgemein für wirtschaftliche Zwecke zu Gunsten einzelner Personen zu, so sei das eine ungerechtfertigte Begünstigung, lasse man sie zu Gunsten vieler zu, so führe dies zu grosser Vermögenszersplitterung.[175]
 Eugen Huber wies anschliessend darauf hin, dass schon in den Vorverhandlungen beantragt worden sei, die Stiftungen und Fideikommisse nur zu bestimmten Zwecken zuzulassen, aber es sei eine Schwierigkeit verblieben, die zulässigen Zwecke zu umschreiben, was mit der Hinzufügung „und ähnliche Zwecke“ umgangen werden könne.[176] Daraufhin wird der Antrag von Bühlmann, nämlich die Belassung der Zulässigkeit der Familienstiftungen, aber mit Einschränkung auf gewisse Zwecke unter Ausschluss der Familienfideikommisse mit 32 Stimmen angenommen. Zudem wurde nach den Beschlüssen die gegenwärtigen Stiftungen und Familienfideikommisse durch die Übergangsbestimmungen geschützt.[177]
 Diese Rechtslage gab auch die Botschaft des Bundesrates vom 28. Mai 1904[178] wieder: Der Entwurf erkenne die Zulässigkeit der Errichtung von Familienstiftungen an, während er die Errichtung neuer Familienfideikommisse[179], soweit nicht die erbrechtliche Nacherbeneinsetzung gestattet ist, allgemein ausschliesst.[180] Sodann: „Es hat also bei den allgemeinen Vorschriften sein Bewenden, wonach die Familienstiftung wie jede andere Stiftung als eigene, juristische Persönlichkeit auch ein eigenes Vermögen hat, das von dem Vermögen des Familienmitgliedes, das gerade den Nutzen aus der Stiftung zieht, unterschieden ist.“ Interessant ist dabei, dass in Bezug auf den „Nutzen, den man zieht“, gerade nicht nach der Zweckumschreibung erläutert wird.
 Es will scheinen, dass Eugen Huber mit den Beschlüssen sich nur mässig anfreunden konnte: Er liess den Erläuterungstext, sowie oben präsentiert, stehen, weil die Familienstiftungen und -fideikommisse „nicht im Entwurf unterdrückt“ werden sollen, und wies in der neuen Auflage einzig darauf hin, dass das Gesetz im Gegensatz dazu bestimme, dass die Errichtung der Familienfideikommissen nicht mehr gestattet sei.[181] Die Begründungen im Text trotz anderslautenden Beschlüssen gleichwohl unverändert zu lassen, mag als leiser Protest heute erscheinen, weil er beiden Rechtsinstituten eine grössere Bedeutung im Privatrecht hat zuweisen wollen.
 Erkenntnisse
 Wir fassen die Erkenntnisse wie folgt zusammen:
 
	Eine geschriebene Rechtsgeschichte zur Familienstiftung und zu den Fideikommissen fehlt bislang. Beide Institute haben verschiedene, wenn teilweise auch nur lose Wurzelverästelungen.
 	Dazu gehört das Testamentsrecht, welches im römischen Recht ausgebildet worden ist. Früh auch entwickelte sich der Wille des Erblassers, noch zu Lebzeiten die Rechtsnachfolge zu ordnen und dem Erwerber insbesondere eines Grundstücks ein (aktuelles) Recht einzuräumen. Insbesondere im langobardischen Recht war es früh in Mode gekommen, Eigentumsübertragungen innerhalb der Familie vorzusehen, wobei der älteren Generation häufig eine Nutzniessung vorbehalten wurde. Erfolgte eine sukzessive Eigentumsübertragung über mehrere Generationen, bildete dies einen ersten Wurzelteil für die spätere Familienstiftung.
 	Aus den frühen Formen der Totenbeigaben entwickelte sich die Idee der dauernden Pflege, was in einer Entwicklung dann zur Vorstellung vom Fortleben der „Seele“ führte, mit periodischen Erinnerungsfeiern. Um diese einer Vollstreckung zuzuführen, werden Grundstücke, Geld und andere Vermögensstücke an Tempelverwaltungen und/oder politische Gemeinden ausgerichtet, um den periodischen Totenkult sicherzustellen. Es entsteht ein juristischer Mechanismus, eine Art „Stiftung ohne selbstständige juristische Persönlichkeit“ oder „unselbstständige Stiftung“.
 	Eine weitere Wurzellinie stammt vom Gedanken des sog. „praktischen Christentums“: Was muss der Besitzende geben, um sich das Seelenheil zu sichern? Ausgangspunkt war dabei der Gedanke bei Basilius, dem Seelteil denjenigen Anteil zu geben, der auch der Erstgeborene erhält. Später wird die Forderung erhoben, dass der Seelteil einen Drittel erben soll. Der Totenkult des Christentums verstärkt das Bedürfnis nach Sicherung der Seelenmessen durch rechtliche Massnahmen, insbesondere einer Stiftung.
 	Weitere Wurzelteile sind in den Ganerbschaften zu erblicken, worunter eine dauernde Vereinigung mehrerer Personen oder Familien verstanden wird, um eine bestimmte Vermögensmasse (wie eine Burg) gemeinschaftlich zu benutzen und zu vertreten. Auch die Erbverbrüderung hat zur Entwicklung beigetragen, bei welchem mehrere Häuser oder verschiedene Linien desselben Hauses sich gegenseitig ihre Güter zuwendeten für den Fall, dass der eine Teil erlöschen sollte. Die Idee dieser Übertragungen innerhalb der Familie war, dass die einzelnen Mitglieder, die aktuell am Leben waren, auch gleich für die kommenden Geschlechter rechtliche Verhältnisse begründen konnten. Damit sollten sich die Rechtswirkungen auch auf die Nachkommen erstrecken, wobei die derzeit lebenden Personen lediglich ein untergeordnetes Recht auf lebenslängliche Nutzniessung der tradierten Güter erwarben.
 	Napoleon regelte in seinem code civil die Familienstiftung nicht und die Familienfideikommisse wurden mit dem code civil abgeschafft. Die kantonalen Kodifikationen der Westschweizer Gruppe behandelten in Folge dessen die Familienstiftung ebenso wenig, wie sie die Ausbreitung der fideikommissarischen Substitution begünstigten. Kontrapunkt dazu waren die Kantone der sog. Zürcher Gruppe, weil Zürich nicht nur die Stiftungen regelte, sondern auch einen besonderen Abschnitt zur „Familienstiftung“ einführte. Auch in der sog. Berner Gruppe hatten Familienstiftungen bereits eine lange Tradition, indem Sondervorschriften zu Familien- und Geschlechtskisten bestanden, wobei die aktuellen Repräsentanten nur Nutzungsrechte hatten, wobei insbesondere der Genuss der Güter vorgesehen war. Auch die fideikommissarische Nacherbeneinsetzung wurde, allerdings auf zwei Grade beschränkt, zugelassen. Ähnliche Linien verfolgten der Kanton Solothurn und der Kanton Luzern.
 	Sowohl Eugen Hubers erster Lehrer, Adolf Exner, als auch seine weiteren Ausbildner (darunter insbesondere Arndts und mittelbar Friedrich Ludwig Keller) waren sowohl der Stiftung als auch der fideikommissarischen Substitution wohlgesinnt, was sich auf Eugen Huber übertragen hat. So hat sich Huber später dezidiert und mehrfach zu Gunsten von Familienstiftungen und der fideikommissarischen Substitution eingesetzt.
 	Bereits in seiner ersten Zivilrechtsvorlesung von 1880 behandelte Eugen Huber die Stiftung als juristische Person. In „System und Geschichte“ behandelte Huber sowohl das Familienfideikommiss als auch die Familienstiftung, und war beiden Instituten sehr freundlich gesinnt. Als (Privat‑) Gutachter hat Eugen Huber keine Bedenken sowohl gegen die Familiefideikommisse als auch gegenüber den Familiengütern aus früherern Berner Verfügungen. Bei der Frage der Höhe des Familienfideikommisses geht Huber von der Starrheit aus, indem weder Mindererlös noch Mehrerlös zu berücksichtigen seien. An Regierungsrat Simonin schreibt Huber schliesslich in einem Gutachten vom 11. Februar 1915 (nach Inkrafttreten des neuen Rechts), dass die Kantone Bestimmungen über die sog. tote Hand weiterhin haben könnten, was den freundlichen Ton gegenüber Familienfideikommissen und Familienstiftungen bestätigt.
 	Eugen Huber sah sowohl in den Art. 358 f. des Vorentwurfes von 1896 als auch in den Art. 362 ff. des Vorentwurfes von 1900 von Bundesrechts wegen die Errichtung von Familienstiftungen als auch die Begründung von Familienfideikommissen vor. Dabei wurde keine Einschränkung auf die Zweckbestimmung (bei der Familienstiftung) aufgenommen und der Ertrag der Familienstiftung konnte auch zu öffentlichen Zwecken Verwendung finden. Die Begründung dafür lag darin, dass ein Verbot (von beiden Instrumenten) über das Privatrecht hinausreichen und in die öffentliche Hoheit der Kantone und ihre öffentliche Gewalt übergreifen würde. Zudem vermehre die „Aufspeicherung ökonomischer Kräfte im Besitze einzelner Familien den Wohlstand des Landes.“
 	In der grossen Expertenkommission kam der Umschwung: Die Vertreter aus St. Gallen (Hoffmann) sowie aus Thurgau (Fehr) wollten die Familienstiftungen untersagen und die Familienfideikommisse verbieten, weil letztere ein „plutokratisches, undemokratisches Institut“ darstellen würden. Die Familienfideikommisse wurden daher mit Mehrheit verboten und die Zwecke der Familienstiftung eingeschränkt auf die Kosten der Erziehung, Ausstattung oder Unterstützung von Familienangehörigen oder ähnlichen Zwecken. Dass die Botschaft sich schliesslich nicht auf die Zweckumschreibung einliess und Eugen Huber auch die zweite Auflage seiner Erläuterungen nahezu unverändert beliess, weist ebenfalls darauf hin, dass Eugen Huber den beiden Rechtsinstituten eine grössere Bedeutung im Privatrecht hat zuweisen wollen als diese nach dem Gesetzeswortlaut von 1912 erhielten. Ob er in neuerer Zeit doch noch Recht erhalten soll, wird nicht zuletzt das aktuelle Parlament zu befinden haben, und zu gönnen wäre es Eugen Huber.
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	Cordes et al., 1505, verweisen in Bezug auf die Familienstiftung integral auf die Familienfideikommisse. Ebert, 1503, definiert letzteres als „ein zu einer rechtlichen Einheit verbundenes Sondervermögen, das durch die Willenserklärung des Stifters entstanden ist und einer festen Nachfolgeordnung unterliegt. Zweck des F.[amilienfideikommiss] ist es, den durch seine Gründung abgesonderten Vermögensgegenstand, bei dem es sich um ein Grundstück oder Haus, aber z.B. auch um eine wertvolle Bibliothek handeln kann, dauerhaft u. ungeteilt einer Familie zu erhalten (zum ‚splendor familiae‘). Der jeweilige Nachfolger in das F.[amilienfideikommiss] ist daher lediglich dessen Nutzer.“ Von der Familienstiftung unterscheidet sich das Familienfideikommiss durch die dem Familienfideikommiss fehlende eigene Rechtspersönlichkeit. Nach der Rezeption des römischen Rechts in Deutschland sollen Familienfideikommisse insbesondere die Aufsplittung des Familienvermögens durch die römischrechtliche Erbteilung vermeiden helfen. ↵


	Dies gilt auch für die erschienenen Grosskommentare, sieht man von den wenigen Bemerkungen bei BK ZGB-Riemer, Systematischer Teil, N 784-793 ab. ↵


	Bewusste Anlehnung der Formulierung an BK ZGB-Riemer, Systematischer Teil, N 160. ↵


	Zur Relativierung dieser Aussagen vgl. unten, IV.2. (insbesondere bei Windscheid). ↵


	Plutarch berichtet (Cato maior, 9.6; vgl. dazu schon Fargnoli, 5): „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“. ↵


	Diese werden etwa auch exemplarisch für viele zitiert von Beseler, 2. Mit diesem Beleg geht die ganze Lehre davon aus, dass die (frühen) Germanen keine Testamente kannten. Stobbe, 125, ging davon aus, dass das langobardische Recht „seinem inneren Gehalt nach […] als die vollkommenste Schöpfung deutscher Gesetzgebung in der ersten Periode“ gewesen sei, aber auch das langobardische Recht weiss nichts von einem Testament: „Die Langobarden hatten an Stelle der Testamente Vergabungen von Todes wegen, welche einerseits unwiderruflich waren, andererseits auf Seite des Begabten sofort ein wirksames Recht schufen“ (so Miller, 38; vgl. auch 90). ↵


	(Publius) Cornelius Tacitus, geb. um 55 n.Chr., gest. um 120 n.Chr., von ihm sind zwei annalistisch angelegte Geschichtsdarstellungen der römischen Kaiserzeit (Historien und Annalen) und drei kleinere Schriften (Dialog über die Redekunst, Biographie des Agricola und Beschreibung Germaniens) bekannt (so Egger/Landfester, 573). Das hier interessierende Werk heisst „de origine et situ Germanorum“ (übersetzt dort mit: Herkunft und Lebensraum der Germanen). Der Text wurde erst 1425 im Kloster Hersfeld wiederentdeckt und gelangte um 1455 nach Italien (so Egger/Landfester, 573, m.w.H.). Die erste Edition erfolgte ca. 1470 in Venedig; erste Edition in Deutschland 1473/1474 in Nürnberg, erste Übersetzung auf Deutsch Eberlin von Günzburg 1536 (Egger/Landfester, 575 m.w.H.). ↵


	Es ist das bleibende Verdienst von Beseler diese Zusammenhänge in seinem Werk präsentiert zu haben. ↵


	Erstmalig wird das Institut des Erbvertrages 1614 so benannt, als Zuwendung gegenseitiger Sukzessivrechte, vgl. dazu Beseler, 236 ff., m.w.H. ↵


	Es will scheinen, dass das langobardische Recht einen grösseren Einfluss ausgeübt hat, insbesondere auch auf das Notariatswesen, als bisher angenommen, vgl. dazu Fasel, Brennpunkte. ↵


	Vgl. dazu Beseler, 75. ↵


	Bruck, 31 m.w.H. ↵


	Bruck, 31. ↵


	Bruck, 31. ↵


	Bruck, 32. ↵


	Bruck, 32. ↵


	Interessant ist, dass Epikur (gest. 270 v. Chr.) zwar den Glauben an die Unsterblichkeit ablehnte, aber trotzdem in seinem Testament eingehende Bestimmungen für den Kult seiner eigenen Seele sowie verschiedener Angehöriger und Schüler aufnahm, ein Widerspruch, der schon Ciceros Erstaunen (vgl. dazu de finibus, II c.31, 101) erregte (Bruck, 35, dort auch Fn. 10). ↵


	Brunner, Totenteil, 107 ff.; Brunner, Rechtsgeschichte, 39 ff., 108 ff., 127. Die Theorie hatte viele Anhänger, namentlich Amira, Hübner und Schroeder-von Küssberg, Quellennachweise bei Bruck, VI., dort auch Fn. 3 m.w.H. ↵


	Bruck, 32. ↵


	Das Christentum übernahm den Gedanken der spiritualisierten Totenernährung vom Hellenismus, wandelte aber entsprechend der christlichen Auffassung von der unkörperlichen Seele die Totenspeisungen zur Seelenpflege durch die Seelenmesse, so dass sich der alte periodische Kult für die Toten in der Seelenmesse fortentwickelte; vgl. dazu Buck, 35. ↵


	Bruck, 33. ↵


	So die treffende Formulierung bei Bruck, 34. ↵


	Bruck, 34. ↵


	Bruck, 34 m.w.H. ↵


	Vgl. generell dazu Mayer-Maly, 3. ↵


	Bruck, 145 f., hat geltend gemacht, dass im Orient ein deutlicher Zusammenhang der Seelquote mit der von den griechischen Vätern ausgesprochenen Forderung erkennbar ist, was für den Westen nicht der Fall sei, so dass von einer „monokausalen Einheitslösung“ abzusehen sei. Auch wenn dies nicht verkannt wird, sind doch die Linien vorliegend zu skizzieren, um die Sachnähe mit der Frage der Entwicklung hin zu Familienstiftungen aufzuzeigen. Zum Lebenslauf von Bruck vgl. Flume, 550 ff. ↵


	Basilius, geb. um 330, entstammte einer der vornehmsten und reichsten Familien in Kappadozien und studierte in Caesarea, in Konstantinopel und in Athen; er wurde 370 Bischof und Metropolit; vgl. zu ihm, Bruck, 3 f. ↵


	Er lebte von 329/330 bis ca. 390, vgl. zu ihm Bruck, 11 ff. Er wurde 381 zum Bischof von Konstantinopel gewählt. Er war es, der erstmals den Ausdruck „Teil für die Seele“ des Gebers benutzte, und damit das Wort „Seelteil“ begründete (vgl. dazu Bruck, 12). ↵


	Er hat von ca. 340 bis 394 gelebt, vgl. dazu Bruck, 18 ff. Basilius ernannte Gregor gegen dessen Willen zum Bischof von Nyssa (um 371). ↵


	Vgl. dazu Bruck, 2 und 21 ff. Chrysogostomus wurde als Sohn eines kommandierenden Generals in Syrien 354 geboren, wurde 386 Priester in Antiochia und wurde 397 Bischof von Konstantinopel, Patriarch und damit der höchste Würdenträger der Kirche im Ostreich. ↵


	Bruck, 6. ↵


	Bruck, 6. ↵


	Bruck, 7. ↵


	So expressis verbis zu Recht Bruck, 8. ↵


	Zu Recht schreibt Bruck, dass Basilius nicht ausgelegt werden darf wie ein Pandektenjurist, Bruck, 7. Zu einem späteren Zeitpunkt bezeichnete er den Seelteil sowohl für die Eltern mit Kindern als auch für die Kinderlosen mit der Hälfte des Vermögens, vgl. Bruck, 9. ↵


	Bruck, 19. ↵


	Bruck, 20. ↵


	Im Einzelnen Bruck, 24 m.w.H. ↵


	Chrysostomus hat einen eigentlichen Propagandafeldzug in Gang gesetzt, mit den Ausführungen: „Wer Almosen gibt, schliesst einen Kauf mit Gott ab. Das Almosen ist der Kaufpreis, Kaufgegenstand ist das Paradies“, oder: „Hier auf dem Markt will jeder möglichst billig einkaufen und möglichst teuer verkaufen. Die Almosen werden für wenig eingekauft, um dann im Jenseits teuer verkauft zu werden.“ oder: „Christus nimmt das Almosengeld in Verwahrung. Aber er verwahrt es nicht nur sicher, sondern er verzinst es sogar.“ (Bruck, 27). ↵


	Bruck, 36, fasst daher zusammen, dass die Kirche die Opfer für die Toten in Gaben für die Armen und die Kirche verwandelt hat: Statt dem Toten Speise und Trankopfer am Grabe darzubringen, sollen die dafür erforderlichen Beträge der Kirche und den Armen dargebracht werden, zugleich im Interesse des Seelenheils der Toten. Neben dem Gedanken der „Caritas“ ist entscheidend, dass das gute Werk im Diesseits der eigenen Seele des Verstorbenen oder ihm Nahestehender im Jenseits zugute kommen soll. Es geht hier um die Idee der „verdienenden Kraft des guten Werkes“ (Bruck, 37). ↵


	Geld und Grundeigentum wurden Kirchen, Klöstern oder mildtätigen Stiftungen übertragen, wiederum mit der Auflage der Sorge für den Seelenkult des Stifters durch Totenmessen, die sog. dispositiones pro anima, welche im germanischen Mittelalter Seelgeräte, d.h. „Gaben, die der Seele dienen“, hiessen (Bruck, 40). ↵


	Bruck, 40. ↵


	Schultze, Seelteil, 178 ff., 190 ff.; Schultze, Nachträge, 376 ff. ↵


	Zur Zeit Justinians war die Seelquote weit verbreitet in Brauch und Vulgarrecht im Byzantinischen Reich, was eine Konstitution des Kaisers vom 20. Oktober 530 (Codex 1, 2, 25/26) erkennen lässt (Bruck, 120), mit der Idee: „Wenn jemand unseren Herrn Jesus Christus zum Erben eingesetzt hat, entweder allein oder auch nur zum Teil, dass dann unbezweifelt die heilige Kirche der Stadt, des Ortes oder des Bezirkes, in welchem der Verstorbene sich befunden, als eingesetzte Erben zu betrachten seien und dass die Erbschaft im ganzen oder zum Teil, wie nun die Erbeinsetzung lautet, durch die gottgeliebten Kirchenvorsteher eingetrieben werden mag“ (Bruck, 121). Damit sollen die Zuwendungen auch einklagbar sein (Bruck, 121), so dass der Brauch ein Volksrecht geworden war. Dabei blieb die Seelquote nicht auf Testamente beschränkt: In einer Konstitution vom 18.3.530 (C 8, 53, 35, 4) erklärt Justinian die Schenkung einer universitas oder einer Vermögensquote für zulässig. ↵


	Augustin 354-430, vgl. zu ihm Bruck, 84-95. ↵


	Die Kirche ist von je für Zuwendungen für das Seelenheil eingetreten (so Bruck, 241), allerdings auch Augustins Quote, in der Höhe des Anteils, wie er einem leiblichen Sohne zukommt, wurde zunächst nur dann zugelassen, wenn besondere Umstände dies ratsam erscheinen liessen, weil Rom grundsätzlich an der Testierfreiheit des römischen Rechts festhielt: „Die Kirche forderte die Augustinische Quote erst im späteren Mittelalter, als die Gebefreudigkeit nachließ, und selbst dann hat ihre Haltung noch zuweilen gewechselt.“ (Bruck, 242). ↵


	Bruck, 86. ↵


	Die Frage, ob Augustins Vorschlag auf Hieronymus zurückgeht, wird vorliegend nicht vertieft; vgl. dazu bisher insbesondere Bruck, 88 ff. ↵


	Zur scharfen Kritik des konkreten Falles durch Augustin bei einem Presbyters Januarius, der in seinem Testament Augustins eigene Kirche als Erbin eingesetzt hatte und zugleich die beiden minderjährigen Kinder (Tochter und Sohn) ausdrücklich enterbt hatte vgl. Bruck, 87 f. ↵


	Beseler, 81. ↵


	Beseler, 82. ↵


	Beseler, 82. ↵


	Beseler, 82. ↵


	Beseler, 83. ↵


	Beseler, 225. ↵


	Beseler, 226. ↵


	Beseler, 226. ↵


	Zu ihm umfassend die neuere Biografie Zamoyski. Vgl. zur Erlass des code civil 351 ff. Napoleon soll gesagt haben (289): „Ich rede lieber zu Soldaten als zu Advokaten“. Vgl. zu den Schweizer Bezügen jetzt Schuler. ↵


	Dabei darf aus Schweizer Sicht nicht vergessen werden, dass der Kanton Genf und der Berner Jura damals noch französisches Staatsterritorium waren und daher der code civil in diesen Gebieten unmittelbar eingeführt worden war. ↵


	BK ZGB-Riemer, Systematischer Teil, N 809. ↵


	BK ZGB-Riemer, Systematischer Teil, N 809. ↵


	Caroni, 85, hat auf die Wichtigkeit der Erbteilung nach dem Prinzip „égalité des partages“ (Art. 745) des code civil hingewiesen. ↵


	Vgl. Ebert, 1503. ↵


	Vgl. Ebert, 1503. ↵


	Zu ihm in grösseren Zusammenhängen Fasel, Bahnbrecher; vgl. sodann zu den Vorgängen mit Empfehlungen Munzingers auch Fasel, OR-Materialien, dort vor allem in den Einleitungstexten. ↵


	Zu den Schweizer Verhältnissen der Pandektenwissenschaft vgl. bisher Thier, 229-243. ↵


	Nach einer von Aloys von Orelli, dem Lehrer von Eugen Huber begründeten, und von Eugen Huber übernommenen Einteilung kann man bei den kantonalen Kodifikationen drei Gruppen einteilen: a) eine vom französischen code civil von 1804 beeinflusste Gruppe in der West- und Südschweiz, b) die vom österreichischen Allgemeinen Bürgerlichen Gesetzbuch (ABGB) von 1811 beeinflussten Kantone Bern, Luzern, Aargau und Solothurn sowie c) eine Gruppe um Zürich mit seinem von der historischen Rechtsschule beeinflussten Zürcherischen privatrechtlichen Gesetzbuch (PGB) von 1853-1855 und jenen Kantonen der Ost- und Zentralschweiz, die dieses nachahmten, vgl. dazu zusammenfassend Pahud de Mortanges, 242 ff. ↵


	Zeiter, Rz. 87. ↵


	Zur Zürcher Gruppe gehören die Kantone Zürich, Schaffhausen, Thurgau, Nidwalden, Zug, Glarus, Graubünden. Vgl. dazu Pahud de Mortanges, 250 und weiterhin Elsener. ↵


	So Zeiter, Rz. 76 ff. ↵


	Die Bestimmung lautete: „Eine Stiftung, welche erst nach dem Tode des Stifters ins Leben treten soll, kann nur durch ein öffentliches Testament des Stifters und Anweisung eines Stiftungsfonds begründet werden. Dabei bleibt das Recht der Erben vorbehalten, eine derartige Stiftung wegen Verletzung des Pflichtteils anzufechten.“ ↵


	Zeiter, Rz. 79. ↵


	So der Wortlaut von § 2078 Abs. 1 des Zürcher PGB. ↵


	Bluntschli, 153. ↵


	Dazu gehören neben Bern auch Luzern, Aargau und (etwas überraschend, weil früher französische Ambassadorenstadt) Solothurn. ↵


	Zeiter, 22; ferner: Stettler, 97 ff. und 145 ff. ↵


	So Zeiter, Rz. 73, unter Verweis auf Roth, 178 f. ↵


	Hier zitiert aus: Neue offizielle Gesetzessammlung des Kantons Bern, 1. Band vom 18. März 1715 bis 7. November 1822, Bern 1862, 5 ff. Im Ingress wird darauf hingewiesen, dass dieser Erlass wesentlich modifiziert worden sei „durch das Gesetz über Familienkisten und Familienstiftungen, 6. Mai 1837“. ↵


	So Ziff. 1 des Erlasses, nach einem längeren Ingress. ↵


	So Ziff. 2 des Erlasses. Bei Übersteigen soll ein Teil zu Handen des „allhiesigen Kranken-Spittahls“ gewidmet und verfallen sein. ↵


	Zeiter, Rz. 82. ↵


	Zeiter, Rz. 88. ↵


	Insofern ist es missverständlich, wenn Zeiter, Rz. 83 geltend macht, die Verordnung sei „nie erlassen“ worden, weil diese schon lange bestand und auf das Gesetzgebungsdatum hin angepasst wurde. ↵


	Heute ist dieser Ausführungserlass bequem am Internet zugänglich, unter der Ziff. 212.225.1 (Stand 06. Mai 1837). ↵


	Art. 3 des neuen Erlasses. ↵


	Streitigkeiten wurden an den Zivilrichter „in das summarische Verfahren gewiesen“, und „in Berücksichtigung der Statuten der betreffenden Familienkiste nach Billigkeit entschieden werden, der Richter mithin nicht an die Schlüsse der Parteien gebunden sein“ soll (so Art. 6 des Erlasses von 1837). ↵


	Roth, 181. ↵


	Im Kanton Bern hatte jeweils nur ein einziges Familienglied als „Vorerbe“ den Genuss am Familiengut, was meist der Älteste des Geschlechts war, weshalb die Fideikommisse im Kanton Bern oft Majorate hiessen (vgl. dazu Roth, 179). ↵


	Roth, 181. ↵


	So expressis verbis Roth, 178. ↵


	Darin ist ein Erlass über die Unveräusserlichkeit von Familienfideikommissgütern zu erblicken. Vgl. dazu eingehend Walliser. ↵


	Vgl. dazu ausführlich Walliser, 401 ff. Die fideikommissarische Substitution hat im Kanton Solothurn nach Auffassung von Walliser gewohnheitsrechtlich bestanden, ehedem sie in Anlehnung an Österreich und Bern im Kanton Solothurn in die Gesetzgebung aufgenommen wurde, allerdings beschränkt auf die Kinder des zuerst Eingesetzten zu Nachfolgern, wobei diese nur Nutzniessung ausüben konnten. Eine reiche Übung (so Walliser, 401) hatte das Familienfideikommiss im Kanton Solothurn, bei welchem der Genuss der Familie gebührte, das Gut aber unveräusserlich bei der Familie verblieb (Walliser, 401, dort in Fn. 319 mit vielen Hinweisen auf die Fideikommis der Familie Wallier von Wendelsdorf, der Familie von Roll oder von Pfarrer Marx Äschi). ↵


	Schmid, 125. ↵


	Herrn André Heinzer vom Staatsarchiv Luzern sei für die wertvolle Hilfe gedankt. Er hat darauf hingewiesen, dass nach der Ausgabe von 1765 die Regelung im Luzerner Stadtrechtsbuch von 1721 in Titel X § 2 abgedruckt worden ist. ↵


	So Schmid, 125 m.w.H. ↵


	So Zeiter, Rz. 86 m.w.H. ↵


	Im Einzelnen Schmid, betreffend „umstrittenste des ganzen Gesetzbuches“, 125, betreffend des Entwurfs 126 f. ↵


	Damit ist die Schlussfolgerung von Zeiter, Rz. 86, wonach man in Luzern ein „Verbot der fideikommissarischen Nacherbeneinsetzung beschlossen“ habe, unzutreffend. ↵


	Schmid, 128. ↵


	Vgl. dazu Fasel, Eugen Huber hört Adolf Exner als erste Vorlesung, Bd. 28 der Eugen Huber Reihe, Bern 2024, Rz. 697 ff. (am Erscheinen). ↵


	Vgl. dazu auch Fasel, Eugen Huber hört Adolf Exner als erste Vorlesung, Rz. 1248. ↵


	Hier vor allem: dritte Abteilung betr. „Viertes und fünftes Buch, Von den Familienverhältnissen und von der Erbschaft“, von Arndts von Arnesberg, 897 ff. ↵


	Arndts von Arnesberg, 898. ↵


	Arndts von Arnesberg, 898. ↵


	Arndts von Arnesberg, 53. ↵


	In der Anmerkung 3 verweist Arndts auf die abweichende Meinung von Unger, wonach für die Anerkennung eine obrigkeitliche oder wenigstens geistliche Konfirmation notwendig sei. ↵


	von Vangerow. ↵


	Exemplarisch dazu Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1918-1923, Rz. 2092 und 2646, Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1914-1915, 788 und 791, Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1911-1913, Rz. 2668, 2685, 2995, 2999 sowie Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1902-1910, Rz. 289, 865, 1162, 1200, 1515, 1622, 1626, 2151 und 2739. ↵


	Windscheid, Band III, § 449, 56. ↵


	Windscheid, Band  III, § 623, 270 m.w.H. ↵


	Hier zitiert in Keller/Friedberg. ↵


	Authentisch überliefert durch Rümelin, 5. Vgl. dazu und zu den daraus zu ziehenden Konsequenzen bereits Fasel, römisches Recht, 4 ff. ↵


	Keller, 64 ff. ↵


	Keller/Friedberg, 1043 ff. ↵


	Herausgegeben von Fasel, Zivilrechtsvorlesung. ↵


	Fasel, Zivilrechtsvorlesung, Rz. 203 ff. ↵


	Fasel, Zivilrechtsvorlesung, Rz. 204. Er betont dies deshalb, weil im Kanton Solothurn zuvor eine andere Grundlage galt. ↵


	Fasel, Zivilrechtsvorlesung, Rz. 643 ff. ↵


	Fasel, Zivilrechtsvorlesung, Rz. 646. ↵


	Huber, System, 627 ff. ↵


	Huber, System. 627. ↵


	Huber, System, 629. ↵


	Huber, System, 241 ff. ↵


	Huber, System, Band II, 241. ↵


	Huber, System, Band II, 245 f. ↵


	Huber, System, Band II, 245. ↵


	Huber, System, Band II, 246. ↵


	Huber, System, Band II, 247. ↵


	Huber, System, Band II, 248. ↵


	Huber, System, Band II, 250. ↵


	Vgl. dagegen die Präzisierungen oben im Haupttext, III.5. und insbesondere Fn. 98 ↵


	Huber, System, Band II, 251. ↵


	Huber, System, Band II, 251. ↵


	Huber, System, Band II, 253. ↵


	Huber, System, Band II, 254. ↵


	Huber, System, Band II, 254. ↵


	Sämtliche Gutachten von Eugen Huber sind inzwischen in leicht lesbarer Schrift zugänglich geworden, bewusst herausgegeben in zeitlich umgekehrter Reihenfolge; vgl. dazu Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1918-1923, Ders., Eugen Hubers Gutachten 1916-1917, Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1914-1915, Ders., Eugen Hubers Gutachten 1911-1913, Ders., Eugen Hubers Gutachten 1902-1910, Ders., Eugen Hubers Gutachten 1895-1901, Ders., Eugen Hubers Gutachten 1881-1894. ↵


	Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1881-1894, 195 ff. ↵


	Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1881-1894, Rz. 1033 und 1036. ↵


	Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1881-1894, Rz. 1036. ↵


	Vgl. dazu Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1895-1901. ↵


	Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1902-1910. ↵


	Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1902-1910, Rz. 817, mit Verweisen. ↵


	Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1902-1910, Rz. 828. ↵


	Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1902-1910, Rz. 839 in fine, unter Verweisen. ↵


	Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1902-1910, Rz. 2637. ↵


	Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1914-1915, Rz. 1273. ↵


	Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1914-1915, Rz. 1273. ↵


	Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1914-1915, Rz. 1275. ↵


	Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1914-1915, Rz. 1276. ↵


	Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1918-1923. ↵


	Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1918-1923, Rz. 526. ↵


	Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1918-1923, Rz. 768. ↵


	Art. 362 mit der Marginalie Familienstiftungen und-fideikommisse lautete in Abs. 1: „Ein Vermögen kann dauernd mit einer Familie dadurch verbunden werden, dass eine Familienstiftung oder ein Familienfideikommiss nach den Regeln des Personenrechts oder des Erbrechts errichtet wird.“ Abs. 2 derselben Bestimmung: „Die Kantone sind befugt, die Errichtung von Familienstiftungen und Familienfideikommissen zu beschränken oder zu untersagen.“ Es folgen die Bestimmungen zum „Aussterben der Berechtigten“ (Art. 363) und dem „Vermögenszerfall“ (Art. 364). ↵


	Zu Recht darauf hinweisend BK-Wäber, Art. 335, N 9. ↵


	Vgl. dazu ebenfalls BK ZGB-Wäber, Art. 335, N 9 sowie ZK ZGB-Egger, Art. 335, N 12 ff. ↵


	Erläuterungen zum Vorentwurf des Eidgenössischen Justiz- und Polizeidepartementes, Bern 1901, 227. ↵


	Die Erläuterungen wurden im Auftrag des Bundesrates von Huber verfasst, vgl. dazu Huber, Erläuterungen erste Auflage, III f. Er erschien eine erste Auflage 1901/1902, sowie eine textgleiche 2. Auflage in zwei Bänden 1914, allerdings mit Hinweisen auf die (im Jahr 1912 in Kraft getretenen) Gesetzesartikel. ↵


	Huber, Erläuterungen erste Auflage, 227. Er fügt allerdings an: „Da aber doch zuzugeben werden muss, dass für einzelne Gegenden möglicherweise eine Zunahme der Familienfideikommisse Schaden und Ärgernis verursachen könnte, hat der Entwurf, in Übereinstimmung mit einem eventuellen Postulat der Vernehmlassung des Bundesgerichtes und des Kantons Waadt […] die Kantone in besagter Weise mit der Befugnis ausgerüstet, die Errichtung der Fideikommisse zu beschränken oder ganz zu verbieten.“ Vgl. zu den Einzelheiten auch Huber, Erläuterungen erste Auflage, 254. ↵


	Auch zur personellen Zusammensetzung der grossen Expertenkommission vgl. Fasel, Sachenrechtliche Materialien, insbesondere 459 ff. ↵


	Vgl. dazu die Protokolle der Expertenkommission (hier verwendet: blauer Einband; Band II, 125 ff., Beratungen zum Entwurf von Art. 362 ff.). ↵


	Arthur Hoffmann gehörte zu den Vertretern der sog. juristischen Praxis (vgl. dazu Fasel, Sachenrechtliche Materialien, 460). Besonders augenfällig ist vorliegend, dass die Hauptprotagonisten der Debatte zur Familienstiftung und zu den -fideikommissen nicht nur Einsitz nahmen in der grossen Expertenkommission, sondern auch bei den Beratungen im Parlament anwesend waren, namentlich Brosi, Bühlmann, Fehr, von Planta und Hoffmann (im Ständerat; vgl. dazu schon Fasel, Sachenrechtliche Materialien, 461 m.w.H.). ↵


	Arthur Hoffmann, 19. Juni 1857-23. Juli 1927, Ständerat des Kantons St. Gallen und freisinniger Bundesrat (vgl. zu ihm HLS-Marcel Mayer, abrufbar unter <https://hls-dhs-dss.ch/de/articles/003991/2022-03-14/>. Hoffmann gehörte von 1886-1891 dem st. gallischen Grossen Rat an sowie von 1889-1890 dem kantonalen Verfassungsrat. Der Grosse Rat wählte ihn 1896 in den Ständerat, in dem er den Kanton St. Gallen bis 1911 vertrat. Die Vereinigte Bundesversammlung wählte Hoffmann am 04. April 1911 als Nachfolger des im Amt verstorbenen Baslers Ernst Brenner (vgl. zu ihm umfassend Schwizer) in den Bundesrat. Hoffmann erschien seinen Zeitgenossen als verschlossene, reservierte Persönlichkeit (so Marcel Mayer im HLS). Vgl. zu Hoffmann auch Hofer, 207 f. ↵


	Protokoll der Expertenkommission II, 133. ↵


	Karl Alfred Fehr, 05. August 1848-10. November 1904 (vgl. zu ihm HLS-André Salathé, abrufbar unter <https://hls-dhs-dss.ch/de/articles/004060/2003-01-07/>), Rechtsstudium in Zürich, Heidelberg, München und Berlin, 1871 Dr. iur., 1872 thurgauisches Anwaltspatent, 1874-1880 Bezirksrat von Frauenfeld, 1875-1880 Vizestatthalter, 1875-1904 Kantonsrat, 1889-1904 freisinniger Nationalrat, 1880-1904 Mitglied des Obergerichts. ↵


	So Protokoll der Expertenkommission II, 133. ↵


	Albert Brosi, 07. April 1836-08. Mai 1911, Gymnasium in Solothurn, Rechtsstudium in Genf, Heidelberg und Berlin, Fürsprech 1861, von 1862-1874 und 1882-1911 Anwalt in Solothurn. Regierungsrat 1875-1882 und Nationalrat 1872-1875 und 1881-1908, Ständerat 1875-1881, unter anderem Verwaltungsrat der Jura-Bern-Bahn, der Jura-Simplon-Bahn und der Papierfabrik Biberist. Zu ihm HLS-Hellmut Gutzwiller, abrufbar unter <https://hls-dhs-dss.ch/de/articles/003036/2014-01-07/>. ↵


	Votum Brosi, Protokoll der Expertenkommission II, 133. ↵


	Fritz Henri Mentha 07. April 1858-06. März 1945, von Cortaillod und Neuenburg, Rechtsstudium an der Akademie in Neuenburg sowie in Bern, Heidelberg und Paris, 1883 Promotion in Bern, 1882 Anwalt in Neuenburg, 1883-1938 Professor an der Akademie (ab 1909 Universität) Neuenburg insbesondere für Zivilrecht. Mit Virgile Rossel verfasste Mentha ein Handbuch des Schweizer Zivilrechts („Manuel du droit civil suisse“, 3 Bd., 1910-1911, zweite Auflage 1922). Zu ihm HLS-Jean Gauthier/Ernst Grell, abrufbar unter <https://hls-dhs-dss.ch/de/articles/016278/2011-02-24/>. ↵


	Votum Mentha, Protokoll der Expertenkommission II, 133. ↵


	Votum Eugen Huber, Protokoll der Expertenkommission II, 134. ↵


	So Eugen Huber, in: Protokoll der Expertenkommission II, 134. ↵


	Fritz Ernst Bühlmann wurde am 22. April 1848 in Grosshöchstetten geboren und erwarb 1872 das Notariats- und Fürsprecherpatent, nachdem er in den Jahren 1868-1873 in Bern, Leipzig, Heidelberg und Paris studiert hatte (vgl. zu ihm Fasel, Eugen Hubers Gutachten 1914-1915, 2 f.). Er war von 1875-1905 im Berner Grossen Rat und von 1876-1919 Nationalrat, zudem war er seit 1891 Oberst, seit 1895 Divisionär und von 1902-1910 Oberstkorpskommendant des vierten Armeekorps. Fritz Bühlmann war auch als juristischer Schriftsteller tätig: Er verfasste einen Aufsatz zum bernischen Gesetz betreffend die Einführung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (in: ZBJV 1910, 1 ff.) sowie ein Handbuch zur Orientierung im neuen Recht, mit dem Titel „Das Schweizerische Zivilgesetzbuch im Kanton Bern“, Bern 1912. Dieses Werk spielte bei der Umsetzung des Zivilgesetzbuches im Kanton Bern eine grosse Rolle. Er holte immer wieder gutachterliche Ratschläge von Eugen Huber ein. ↵


	Votum Bühlmann, in: Protokolle der Expertenkommission II, 134. ↵


	So Bühlmann, Protokoll der Expertenkommission II, 135. ↵


	Huber, Protokolle der Expertenkommission II, 135. ↵


	Protokoll der Expertenkommission II, 136. ↵


	Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Bundesgesetz enthaltend das schweizerische Zivilgesetzbuch vom 28. Mai 1904, Bern 1904, 42. ↵


	Der enge Zusammenhang beider wird denn auch in der frühen Praxis der Bundesbehörden betont: „Da durch Art. 335 Abs. 2 ZGB die Fideikommisse verboten wurden, lag es nahe, auch den Aufgabenkreis der Familienstiftungen enger zu ziehen, um einer Umgehung des Verbotes zu begegnen. Das Gesetz enthält denn auch eine solche Einschränkung. Es erscheint daher fraglich, ob Familienstiftungen, deren Erträgnissen ganz allgemein für den Lebensunterhalt der Destinatäre bestimmt und an keinen besonderen Zweck im Sinne des Art. 335 ZGB gebunden sind, mit dem Gesetz im Einklang stehen und gültig sind“ (Meinungsäusserung EJPD, VPB 1936 Nr. 64, zit. bei Weiss, 895. ↵


	Unter Verweis auf Art. 345 des Entwurfes. ↵


	Erläuterungen zum Vorentwurf des Eidgenössischen Justiz- und Polizeidepartementes, 2. A., Bern 1914. ↵
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