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Was du ererbt von deinen Vitern hast,
Erwirb es, um es zu besitzen.

(Goethe, Faust I, Verse 682—683)

Vorwort

Das vorliegende Buch ist die geringfiigig tiberarbeitete Fassung meiner Habilitati-
onsschrift, die im Sommersemester 2020 von der Universitit Regensburg angenom-
men wurde. Literatur ist bis zum Friihjahr 2021 berticksichtigt worden.

Der Entstehungsprozess der Arbeit war dhnlich gewunden wie es die titelgeben-
den ,Wege des Nachlasses* mitunter sind. Nahm die Untersuchung in Ankniip-
fung an frihere Studien ihren Ausgangspunkt zunichst beim ,,Erwerb der Erb-
schaft“, wurde bald deutlich, dass sich das Geschehen zwischen Eroffnung und
Abschluss des Erbfalls hierdurch immer nur in Ausschnitten erfassen lisst, die im
Rechtsvergleich zudem oftmals gar nicht kongruent sind. Die Methode zur Uber-
windung dieses Problems reifte gleichwohl nur langsam heran. Sie verlangte, sich
von der Systematik des BGB konsequent zu 16sen und statt des Erben den Nachlass
in den Fokus zu riicken. Erst hierdurch wurde es moglich, die Themen Erbschafts-
erwerb und Erbenhaftung als Teilelemente eines im BGB nicht explizit gemachten
Gesamtgefliges — der Nachlassabwicklung — zu begreifen und dessen Strukturen
zum Referenzpunkt eines fruchtbaren Vergleichs zu machen. Gegentiber dem ur-
springlichen Ansatz bedeutete diese Herangehensweise nicht nur eine Verschie-
bung des Schwerpunkts, sondern auch eine erhebliche Ausweitung des Untersu-
chungsgegenstandes.

Hitte ich mir auch gewiinscht, deutlich schneller und gradliniger zum Ziel zu
gelangen, schitze ich mich dennoch gliicklich, fiir meine ,,Entdeckungsreise” die
notige Zeit und Freiheit erhalten zu haben. Groflen Dank hierfiir, aber noch fiir
vieles mehr, schulde ich meinem akademischen Lehrer Professor Dr. Dr. h.c. mult.
Reinhard Zimmermann. Er hat meine Begeisterung fiir die historisch-vergleichen-
de Untersuchung des Erbrechts tiberhaupt erst geweckt, mir in groflen wie in klei-
nen Fragen jederzeit mit klugem und freundschaftlichem Rat zur Seite gestanden
und mir ein ebenso angenehmes wie anregendes Arbeitsumfeld geboten. Insbeson-
dere die Diskussionen in der ,, Aktuellen Stunde* halfen mir immer wieder, meine
Ideen zu kliren und zu schirfen, und auch die von Reinhard Zimmermann, Ken-
neth Reid und dem leider viel zu frith verstorbenen Marius de Waal gegriindete
»Comparative Succession Law Group“ war fir mich ein tiberaus wertvolles Forum
des Gedankenaustauschs.

Herzlich danken méchte ich sodann auch Professor Dr. Anatol Dutta. Er hat
nicht nur sehr ziigig das Zweitgutachten erstellt, sondern das Thema auch ur-
sprunglich mit angeregt und mich iiber Jahre hinweg immer wieder ermutigt und
auch in anderer Hinsicht gefordert.



VI Vorwort

Professor Dr. Carsten Herresthal und Professor Dr. Martin Lohnig danke ich
dafiir, dass sie meine Arbeit im Fachmentorat begleitet und dabei ebenso genau wie
unkompliziert auf die Einhaltung des vorgeschriebenen Verfahrens geachtet haben.
Herrn Herresthal und seinem Lehrstuhl-Team danke ich iiberdies fiir die stets sehr
freundliche Aufnahme und Unterstiitzung wihrend meiner Lehraufenthalte in Re-
gensburg. Den tibrigen Mitgliedern der Regensburger Fakultit bin ich sehr verbun-
den fiir die Offenheit und das Wohlwollen, das sie mir als ,,Externem” entgegen-
brachten.

Die weiteren Personen, die zum Gelingen dieser Arbeit beigetragen haben, sind
zu zahlreich, um ihnen hier einzeln zu danken. Alexandra Braun, Walter Doralt,
Eike Hosemann, Jens Kleinschmidt und Johannes Liebrecht seien stellvertretend
genannt fiir die vielen tollen Menschen, die ich vor allem am ,,Lehrstuhl Zimmer-
mann®, aber auch jenseits davon kennengelernt habe und deren Freundschaft, Kol-
legialitit und fachliche Kompetenz mich ungemein bereichert haben.

Das Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Privatrecht war
fir mich nicht nur jahrelang ein groflartiger Begegnungs- und Arbeitsort, es hat
auch die Publikation dieses Buches finanziell und personell unterstiitzt. Herzlich
danken hierfir mochte ich den Direktoren, den Kolleginnen und Kollegen aus
Bibliothek und Verwaltung, ebenso Dr. Christian Eckl und Janina Jentz. Wertvolle
Hilfe beim Korrekturlesen erhielt ich insbesondere von Felix Bassier, Leandra
Kottke, Frauke Schiinemann-Killian und Luca Wimmer.

Meine Familie hat an meinem Habilitationsvorhaben grofieren Anteil genommen
als ihr bisweilen lieb war. Meine 2015 und 2016 geborenen Kinder Ava und Levin
mussten frith lernen, dass ihr Vater noch irgendeine wichtige Arbeit fertigschreiben
muss, die thn oft spiter als gewlinscht nach Hause kommen lief§ und seine Gedan-
ken auch dort noch in Beschlag nahm. Noch mehr Geduld und Gleichmut musste
meine Frau Nele aufbringen, trotzdem konnte ich mir ihres liebevollen Riickhalts
immer gewiss sein. Allen drei ist diese Arbeit gewidmet.

Hamburg, im Februar 2022 Jan Peter Schmidt
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§1 Einfihrung:
Gegenstand, Ziele und Methoden der Arbeit

A. Ausgangspunkt und Zielsetzung

Erbrecht bedeutet Kontinuitit. Ein Mensch ist gestorben, aber seine vermdgens-
werten Rechte und Pflichten leben fort. Nur ausnahmsweise teilen sie das Schicksal
ihres Rechtstrigers und gehen mit diesem zusammen unter.! Doch was genau ge-
schieht zwischen Eroffnung und Abschluss eines Erbfalls? Wie vollzieht sich das
Erbrecht? Welcher Mechanismen bedient es sich, um die hinterlassenen Rechtsbe-
ziehungen aus den Hinden des Toten in die der Lebenden zu tiberfithren? Welches
sind, um an den Titel der Arbeit anzukniipfen, die Wege, auf denen die Nachlassge-
genstinde und -werte an die vorgesehenen Ziele gelangen?

Sucht man Antworten auf diese Fragen im BGB, so findet sich ein komplexer, der
Gestaltungsfreiheit grundsitzlich entzogener Regelungsapparat. Danach geht der
Nachlass des Verstorbenen, also die Gesamtheit seiner vererblichen Beziehungen,
im Moment des Todes und ohne weiteres Zutun ,,als Ganzes“ auf den oder die ,Er-
ben“ iiber.? Diese ,,Gesamtnachfolge*> oder ,,Universalsukzession* ist wegen der
Moglichkeit einer riickwirkenden ,, Ausschlagung® zunichst nur vorliufig. Sie wird
endgiiltig durch die ,,Annahme der Erbschaft®, die nach Ablauf von sechs Wochen
ab Kenntnis von der Berufung zur Erbfolge fingiert wird.’

Ist der Erbfall mit Annahme der Erbschaft abgeschlossen? Dies wird, wie noch
zu zeigen ist, insbesondere im rechtsvergleichenden Schrifttum oftmals suggeriert.
Doch erweist sich eine solche Sichtweise als zu eng. So kann es sein, dass einzelne
im Nachlass vorhandene Rechte oder in ihm verkorperte wirtschaftliche Werte
vom Erben an Vermichtnisnehmer oder Pflichtteilsberechtigte weiterzureichen
sind.® Zwar sind die entsprechenden Erfiillungshandlungen formal nicht im Erb-

! Ein Beispiel im deutschen Recht ist der Nieffbrauch (§ 1061 BGB).

2 Siche §§ 1922, 1942 Abs. 1 BGB.

*> Die amtliche Bezeichnung von §1922 BGB lautet ,Gesamtrechtsnachfolge®, die sich auch
vielfach im Schrifttum findet. Der Begriff der ,,Gesamtnachfolge” wird hier allein wegen seiner
Knappheit bevorzugt und soll keine inhaltliche Abweichung ausdriicken. Niher zu den im deut-
schen Schrifttum gebrauchten Begrifflichkeiten Claussen, Gesamtnachfolge und Teilnachfolge,
231,

* Beide Begriffe werden im Folgenden synonym verwendet. Eingehend zur Bedeutung unten
§3 C.IL4 (2121F).

5 §§1943, 1944 BGB.

¢ Siehe die Anspruchsgrundlagen in §§2174, 2303 Abs.1 BGB.
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recht, sondern im lebzeitigen Vermogensrecht angesiedelt, also etwa in den §§ 929 1.
BGB. Doch indert die Tatsache, dass das Erbrecht sich dieser Mechanismen be-
dient, anstatt sie selbst vorzuhalten, nichts daran, dass die Herbeifithrung der ge-
setzlich oder letztwillig anvisierten Nachlassverteilung noch zu seinen Zielen ge-
hort. Der Erbe fungiert im Hinblick auf Vermichtnisnehmer und Pflichtteilsbe-
rechtigte mit anderen Worten nur als Zwischenstation.

Dariiber hinaus — und dieser Aspekt verdient, da weniger offenkundig, noch
mehr Aufmerksamkeit — kann der Erbfall mit dem endgiiltigen Ubergang auf den
oder die Erben auch bei Fehlen von Vermichtnisnehmern und Pflichtteilsberech-
tigten nicht als abgeschlossen betrachtet werden, und zwar deshalb, weil das recht-
liche Schicksal des Nachlasses in anderer Hinsicht noch undefiniert ist. So ist der
gesetzessystematische Ausgangspunkt des BGB zwar die vollstindige Verschmel-
zung des Nachlasses mit dem Vermogen des Alleinerben, so dass die vom Erblasser
herriihrenden Rechte und Pflichten keinerlei erbfallbedingte Sonderbehandlung
mehr erfahren (und daher beispielsweise Glaubiger des Verstorbenen auch in das
Alt- oder Eigenvermogen des Erben vollstrecken konnen, also diejenigen Giiter, die
er schon vor dem Erbfall besaff).” Doch findet zum einen dieser Vorgang der Ver-
mogensverschmelzung im empirischen Normalfall, dem einer Mehrheit von Erben,
gerade nicht statt, weil Miterben den Nachlass als Gesamthinder halten® und dieser
in verwaltungs- und haftungsrechtlicher Sicht ein Sondervermogen bildet, das sei-
ner Auseinandersetzung harrt.”

Wenn hier und im Folgenden der Nachlass eines Verstorbenen als ,,Sondervermogen® be-
zeichnet wird, so soll damit nicht mehr zum Ausdruck gebracht werden, als dass die darin
enthaltenen Rechte und Pflichten unter ithrem neuem Triger in irgendeiner Weise eine erb-
fallbedingte Sonderbehandlung erfahren, d.h. nicht in jeder Hinsicht das Schicksal der tibri-
gen Rechtsbeziehungen dieses Trigers teilen. Der Begriff ,Sondervermogen wird somit als
Ordnungsbegriff verwendet, als Kiirzel fiir die Zusammenfassung bestimmter Rechtsfol-
gen, etwa der fehlenden Moglichkeit, aus Forderungen, die vom Erblasser begriindet wur-
den, in das Eigenvermdgen des Erben zu vollstrecken.!® Wie noch zu sehen sein wird, kann
der Sondervermdgenscharakter des Nachlasses ganz unterschiedliche Intensititsgrade auf-

weisen.!!

7 Dazu unten FI. (64ff.). Staudinger/Marotzke (2008), §1922 Rn.72 (= Staudinger/Kunz
(2017), § 1922 Rn. 120), betont zu Recht, dass es sich um eine Verschmelzung im rechtlichen Sinne
handelt, die auch bei faktischer Separation von Nachlass und Eigenvermdgen des Erben eintritt.

$ §2032 Abs.1 BGB.

? Siehe nur etwa Staudinger/Marotzke (2008), §1922 Rn.78; Staudinger/Kunz (2017), §1922
Rn.129; Réthel, Erbrecht, §32 Rn. 6-8. Niher unten §6 E.I1.4. (455ff.).

10 Fiir eine ausfiihrliche Erérterung des Begriffs ,Sondervermogen und den Versuch, ihm zu
normativen Zwecken klare Konturen zu verleihen, Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermo-
gen, 37-64; Jacoby, Das private Amt, 16-50. Fiir das Erbrecht bezweifelt Staudinger/Marotzke
(2008), § 1922 Rn. 88-95, zu Recht die Relevanz einer klaren Begriffsbildung.

Der Begriff des ,(special) patrimony* zur Zusammenfassung schuld- und haftungsrechtlicher
Sonderbehandlungen findet sich auch im rechtsvergleichenden Schrifttum, siehe Gretton, ICLQ
49 (2000), 608—615; L. Smith, ETP] 28 (2009), 333-354; ders., Edinburgh LR 17 (2013), 283-313.

1 Unten G.IL.2b) (90ff.). Vgl. fiir das deutsche Recht auch Staudinger/Marotzke (2008),
§1922 Rn.78-80.
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Zum anderen ist die Vermogensverschmelzung im Fall des Alleinerben nur provi-
sorischer Natur. Denn es gibt gleich drei Situationen, in denen es zu einer Abson-
derung des Nachlasses vom Erbenvermogen kommt, was sich u.a. darin duflert,
dass Erblassergliubiger keinen Zugriff mehr auf das Eigenvermogen des Erben ha-
ben: in dem Fall, dass eine Nachlassverwaltung angeordnet wird, in dem Fall, dass
ein Nachlassinsolvenzverfahren eroffnet wird, und schliefflich in dem Fall, dass der
Nachlass so geringwertig ist, dass er die Kosten fiir eine Nachlassverwaltung oder
ein Nachlassinsolvenzverfahren nicht decken wiirde.”” Da die Absonderung des
Nachlasses in allen Fillen auf den Erbfall zuriickbezogen wird, existiert dieser also
ungeachtet der provisorischen Verschmelzung als latentes Sondervermogen fort.
Und solange dieser Schwebezustand anhalt, kann — jedenfalls aus rechtlicher Sicht
— der Erbfall noch nicht als beendet betrachtet werden.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass das BGB das erbrechtliche Geschehen in
zwel Phasen unterteilt. In der ersten, in §§ 1922, 1942-1959 BGB behandelten Phase
geht es darum, die vererblichen Beziehungen des Verstorbenen definitiv auf einen
oder mehrere Gesamtnachfolger Uberzuleiten. In der zweiten Phase, die im We-
sentlichen Gegenstand der §§ 1967-2017 BGB ist, wird die weitere Behandlung des
Nachlasses geregelt. Gemeinsam ist beiden Phasen, was man den Grundsatz der
Staatsferne nennen kann."” So kommt es zur Einschaltung von Gerichten grund-
sitzlich nur auf Antrag der Erben oder anderer Beteiligter (vor allem der Nachlass-
gliubiger), etwa wenn ein Erbschein ausgestellt,'* eine Nachlassverwaltung ange-
ordnet'® oder ein Nachlassinventar errichtet werden soll.'® Lediglich in Ausnahme-
fillen wird das Nachlassgericht von Amts wegen titig.!” Hierzu zihlt insbesondere
die Sicherung des Nachlasses' und die Eréffnung letztwilliger Verfiigungen, die
mit einer Pflicht zur Benachrichtigung der betroffenen Personen einhergeht.” Im
Fall, dass das Fiskuserbrecht festgestellt werden soll* oder die Erbschaft ausge-
schlagen wurde,? ist eine nachlassgerichtliche Erbenermittlung vorgesehen.? Eine
allgemeine Amtspflicht zur Erbenermittlung hingegen besteht heute nur noch in
Bayern?®® (was rechtspolitisch in jiingerer Zeit verstirkt auf Kritik stoft?*).

12 §§ 1975, 1990 BGB. Ausfiihrlich dazu unten §6 E.I1. (4451f.).

13 Dazu allgemein Muscheler, Erbrecht I, Rn.568-610 (zur Staatsferne der Nachlassabwick-
lung Rn.583-608).

14 §2353 BGB.

15 §1981 BGB.

16 §1994 BGB.

17 Fiir einen Uberblick Lange/Kuchinke, Erbrecht, 975f.; Mayer, Referat, L 114.

18 §1960 BGB, dazu Beck, Erbenermittlung in Deutschland, 5f.

19 §§348-351 FamFG.

20 §1964 Abs.1 BGB.

21 §1953 Abs.3.S.1 BGB.

22 Dazu unter Hinweis auf §26 FamFG K. W. Lange, AcP 220 (2020), 1871., 196.

23 Art.37 bayerisches Gerichtsverfassungs-Ausfithrungsgesetz, dazu Schippel, in: FS Wirner,
983; K. W. Lange, AcP 220 (2020), 187.

2 K. W. Lange, AcP 220 (2020), 189, 209. Fiir die Einfithrung einer allgemeinen Erbenermitt-
lungspflicht Beck, Erbenermittlung in Deutschland, 146-148.
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Weas ist nun der Anlass, den Strukturen des erbrechtlichen Geschehens, das hier
unter dem noch zu erlduternden Begriff der ,Nachlassabwicklung® zusammenge-
fasst wird,? eine breite historische und vergleichende Untersuchung zu widmen?
Drei Beobachtungen sind zu nennen: erstens, dass das skizzierte Regime des BGB
schon seit langer Zeit in der Praxis nicht zufriedenstellend funktioniert; zweitens,
dass schon ein kursorischer rechtsvergleichender Blick gentigt, um festzustellen,
dass das deutsche Recht sich nicht nur in sachlicher, sondern mitunter auch in be-
grifflicher und systematischer Hinsicht deutlich von auslindischen Regelungen un-
terscheidet; drittens, dass es der bisherigen Erbrechtsvergleichung allenfalls in An-
sitzen gelungen ist, die verschiedenen nationalen Regelungen auf erkenntnisfor-
dernde Weise zueinander in Bezug zu setzen und auslindische Erfahrungen fir die
inlindische Debatte fruchtbar zu machen.

Aus diesen Beobachtungen erklirt sich sodann die Zielsetzung dieser Arbeit. Sie
will das Thema der Nachlassabwicklung aus einer Perspektive beschreiben und
analysieren, die zwar auf die nationalen Rechtsordnungen bezogen, zugleich aber
von ihnen losgelost ist. Der von nationalen Begrifflichkeiten und Vorverstindnis-
sen moglichst weitgehend gereinigte Blick soll einerseits die gemeinsamen Rege-
lungsprobleme, Sachstrukturen und Losungen freilegen, andererseits aber auch die
Jlokalen Variationen eines einheitlichen Themas“ herausstellen.?® Die Arbeit ver-
steht sich damit als Beitrag zum gemeineuropiischen Erbrechtsdiskurs, der bislang
nur in Ansitzen entwickelt ist und z.B. hinter dem im Schuldrecht erreichten Stand
noch deutlich zuriickbleibt, gerade auch in methodischer Hinsicht. Auslindische
Erbrechtsliteratur wird dementsprechend nicht nur zur Erfassung und Erlduterung
der jeweiligen Sachrechte herangezogen, sondern auch zum Auffinden und zur Be-
statigung zeit- und rechtsordnungsiibergreifender Konstanten.

Fiihrt der Blick also einerseits von den nationalen Rechtsordnungen weg, kehrt
er andererseits von einem externen Standpunkt aus auch wieder zu thnen zuriick.
“?7 soll nicht zuletzt die Besonderheiten der
deutschen Nachlassabwicklung hervortreten lassen, ihre Stirken ebenso verdeutli-
chen wie ihre Schwichen, und Reformiberlegungen neue Impulse verleihen. Insbe-
sondere wird sich zeigen, dass das Erkenntnispotential von Rechtsgeschichte und
Rechtsvergleichung fiir das hier untersuchte Thema bislang nicht annihernd ausge-
schopft wurde. Einerseits wird Rechtsordnungen und -traditionen, die wertvolle
Lehren bereithalten, der Vorbildcharakter bisweilen von vornherein abgesprochen,
andererseits wird manch problematische Losung unkritisch fiir nachahmenswert
gehalten.

Obgleich die Darstellung fritherer und heutiger Rechtsordnungen stets auch kri-
tisch-wertend sein wird, gehort eine Kiir des ,,besten Rechts“ nicht zu den verfolg-

Eine solche Betrachtung ,outside-in

2> Ausfiihrlich unten F. (64f.).

26 Vgl. Kotz, Europiisches Vertragsrecht, V. Ist die vorliegende Arbeit in ihrer Herangehens-
weise auch durch Korz’ Buch inspiriert, erhebt sie weder in geographischer noch in sachlicher
Hinsicht den Anspruch, ein ,europiisches Erbrecht” abzubilden.

%7 Zu den Vorziigen einer solchen Sichtweise generell L. Smith, ETP] 28 (2009), 333.
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ten Zielen. Denn abgesehen davon, dass die nationalen Erbrechtsregime stets Aus-
druck komplexer Interessenabwigungen sind, die sich einer pauschalen Bewertung
entziehen, lige der genannten Zielsetzung die verfehlte Annahme zugrunde, dass
nationale Losungen immer nur als Gesamtpaket verfligbar seien und ihre einzelnen
Elemente sich nicht mit denen anderer Rechtsordnungen kombinieren lieflen.
Ebenso wenig bezweckt wird die Formulierung von Regelungen fiir eine mogliche
europiische Einheitsldsung.?® Stattdessen soll der Boden dafiir bereitet werden,
dass eine Rechtsharmonisierung sich tiberhaupt sinnvoll diskutieren lisst und Ein-
zelfragen noch tiefer erschlossen werden konnen; wie spater zu sehen sein wird, hat
die bisherige Erbrechtsvergleichung noch nicht einmal rechtsordnungsneutrale
Grundbegriffe entwickelt. Allgemein gesprochen, geht es also darum, Aufschluss
uber Vergangenheit und Gegenwart der Nachlassabwicklung zu geben, um auf die-
ser Grundlage kiinftige Entwicklungsmoglichkeiten aufzuzeigen.

Die genannten Beobachtungen, Zielsetzungen und die zugrunde gelegte Metho-
de werden in den folgenden Abschnitten noch niher ausgefiihrt. Zunichst sind dem
Thema der Nachlassabwicklung schirfere Konturen dadurch zu verleihen, dass es
von anderen Teilaspekten des Erbrechts abgegrenzt wird.

B. Nachlassabwicklung als die Vollzugsdimension des Erbrechts

1. Zuweisungs- und Vollzugsdimension

Die Nachlassabwicklung lsst sich als die Vollzugsdimension des Erbrechts begrei-
fen und dessen Zuweisungsdimension gegentiberstellen.”” Die Unterscheidung ist
auf den ersten Blick einfach, und es ist verlockend, die Vollzugsdimension schlag-
wortartig als das ,Wie“ des Erbrechts und die Zuweisungsdimension als das ,Wer
bekommt was“ zu bezeichnen.’® Doch wenngleich diese Sichtweise eine Annihe-
rung ermdglicht, ist sie nicht leistungsfihig genug, die Komplexitit moderner Er-
brechte abzubilden. Denn wie sich anhand des deutschen Rechts illustrieren lisst,
hat das ,,Wer bekommt was“ eine zweifache Bedeutung, durch die es in beiden Di-
mensionen angesiedelt ist.

28 Konkrete Vorschlige zu einer europiischen Harmonisierung der Nachlassabwicklung un-
terbreitet Lelen, ERPL 6 (1998), 159-194, der aber vielfach von falschen oder jedenfalls unprizisen
Vorstellungen tiber die nationalen Rechte ausgeht (siehe dazu die Nachweise in dieser Arbeit).

29 Im Grundsatz entspricht dies der in MPI-Stellungnahme Nr. 189 getroffenen Unterschei-
dung zwischen der ,devolution auf der einen und der ,transmission“ bzw. ,,implementation” auf
deren anderen Seite, die allerdings nicht voll herausgearbeitet wird. Rein duf8erlich ist hingegen
die Nihe zur Unterscheidung zwischen der ,Verteilungsfunktion® und der ,,Transportfunktion®
des Erbrechts bei K. W. Lange, Erbrecht, §4 Rn. 1; ders., AcP 220 (2020), 184.

30 In diesem Sinne Gretton/Steven, Property, Trusts and Succession, [26.43]: ,,The law of suc-
cession must deal not only with the question ,\Who gets what?‘, but also with that of ,How do they
get it?>“. Ahnlich Gschnitzer/Faistenberger, Osterreichisches Erbrecht, 1: ,Was wird vererbt? Wer
wird Erbe? Wie kommt der Erbe ins Erbe?“. Allein das ,Was“ und das ,Wer®, nicht aber das ,Wie“
thematisiert Papantonion, AcP 173 (1973), 386.
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Soistder Erbe (,wer?“) zwar rechtlicher Empfanger des Nachlasses (,was?“) und
tritt ipso iure (,wie?“) in diesen ein. Doch ist das erbrechtliche Geschehen damit
nicht umfassend beschrieben. Denn dort, wo es Vermichtnisnehmer oder Pflicht-
teilsberechtigte gibt, denen der Erbe entsprechende Vermogensvorteile® weiterrei-
chen muss, wird nicht nur der Kreis des ,Wer“ erweitert. Auch zeigt sich, dass die
Rechtsnachfolge des Erben sich aus Sicht der Vermiachtnisnehmer und Pflichtteils-
berechtigten als Zwischenschritt auf dem Weg zu ihrer Beglinstigung darstellt und
somit der Vollzugsdimension angehort. Ist der Nachlass unzureichend und werden
die vorhandenen Werte von einem Insolvenzverwalter unter den Nachlassgldubi-
gern nach einer bestimmten Ordnung verteilt,*? erfiillt die Rechtsnachfolge des Er-
ben sogar nur noch den Zweck, den Nachlassgegenstinden auf dem Weg zu ihrer
endgiltigen Destination einen Triger zu stellen. Sollen Zuweisungs- und Vollzugs-
dimension des Erbrechts sinnvoll voneinander abgegrenzt werden, miissen beide
also genauer definiert werden.

II. Die Konturen der Zunweisungsdimension

Mit der Zuweisungsdimension des Erbrechts ist hier nicht die rechtliche Nachfolge
des Verstorbenen gemeint, sondern dessen wirtschaftliche Nachfolge, also die Fra-
ge, wem eine Teilhabe am Erblasservermogen zukommt. Die Kategorie der wirt-
schaftlichen Nachfolger des Verstorbenen lisst sich in einem weiteren und in einem
engeren Sinne verstehen.

1. Wirtschaftliche Nachfolger im engeren Sinn

Zu den wirtschaftlichen Nachfolgern des Verstorbenen im engeren Sinne sind die
Begtinstigten des Erbfalls zu zihlen, also diejenigen, denen das Erbrecht als Folge
des Todes des Erblassers einen unentgeltlichen Vermogensvorteil zuweist.*> Das
BGB kennt drei Arten von Beglinstigten: den Erben als letztwillig oder gesetzlich
bestimmten Gesamtnachfolger; den Vermachtnisnehmer als Empfanger einer testa-
mentarischen oder gesetzlichen Einzelzuwendung;** und schliefflich den Pflicht-
teilsberechtigten als nahen Familienangehorigen, dem eine am Intestaterbrecht aus-

31 Von einem ,Vermdgensvorteil“ spricht das BGB zwar nur im Hinblick auf ein Vermichtnis
(§1939), doch ist der dem Pflichtteilsberechtigten zustehende Teil des Nachlasswertes (vgl. §§2303
Abs. 1, 2311 BGB) der Sache nach nichts anderes.

2 §§315-331 InsO.

33 In der um die Bildung und Verwendung autonomer Begriffe bemiihten EuErbVO findet sich
in der deutschen Sprachfassung der Begriff der , Berechtigten® (siche etwa Art.23 Abs. 2 lit. ¢), der
als Oberbegriff insbesondere fiir Erben, Vermichtnisnehmer und Pflichtteilsberechtigte fungiert
(ErwG 47). Dafiir, dass es sich bei den ,Berechtigten® der EuErbVO um die ,Begiinstigten im
hier genannten Sinne handelt, sprechen auch die englische und die franzésische Sprachfassung, wo
von den ,beneficiaries“ bzw. den ,bénéficiaires” die Rede ist. Niher Baldus, GPR 2012, 312-315.

Der Oberbegriff der ,,Nachlassberechtigten findet sich bei K. W. Lange, Erbrecht, Teil C.

3+ Beispiele im zweitgenannten Sinne sind § 1932 BGB (Voraus) und § 1969 BGB (Dreifligster).
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gerichtete Mindestteilhabe am Nachlasswert garantiert wird.”® Blickt man iiber das
Privatrecht hinaus, zihlt aber auch der Staat zu den Begiinstigten des Erbfalls,*
jedenfalls in all den Fillen, in denen er die von Erben, Vermichtnisnehmern und
Pflichtteilsberechtigten erlangten Vorteile besteuert’” und sich dadurch — mittelbar
— ebenfalls ein Stiick vom Nachlasskuchen abschneidet.

Die Begiinstigung des Erben weist die strukturelle Besonderheit auf, dass sie im
Unterschied zur Begiinstigung von Vermichtnisnehmern, Pflichtteilsberechtigten
und dem Staat keine spezifische, sondern lediglich eine residuale ist. Damit ist ge-
meint, dass die Begiinstigung des Erben nicht explizit angeordnet wird, sondern
nur Ausfluss seiner Gesamtnachfolge ist: Was er nicht anderen Nachlassteilhabern
geben muss, darf der Erbe behalten, aber auch nur das. Selbst bei werthaltigem
Nachlass garantiert das BGB dem Erben also keine Mindestteilhabe,*® im Gegen-
satz etwa zur romischen lex Falcidia, die dem heres ein Viertel des Nachlasswertes
reservierte.”” Ein deutscher Testator kann dem Erben daher aufgeben, den gesam-
ten Nachlass unter Vermichtnisnehmern zu verteilen, so dass er selbst mit leeren
Hinden zuriickbleibt.*® Gleichwohl ist der empirische Normalfall natiirlich der,
dass die Residualbegiinstigung des Erben de facto eine Hauptbegiinstigung ist.

Vermichtnisnehmer, Pflichtteilsberechtige und der Staat erhalten im Unterschied
zum Erben eine spezifische Begiinstigung,* sind aber als solche keine Rechtsnach-
folger.* Denn das deutsche Recht kennt weder ein dinglich wirkendes Legat noch
ein Noterbenrecht (beides im Unterschied zu anderen Rechtsordnungen).® Dies
unterstreicht abermals, dass Rechtsnachfolge und Nachlassteilhabe nicht notwen-
dig Hand in Hand gehen** und somit stets unterschieden werden miissen.

¥ Weitgehend identisch gebraucht den Begriff des ,,Begiinstigten Dérner, in: FS Ferid, 67.

%6 So auch Windel, Modi der Nachfolge, 5.

% Vgl. §§1 Abs. 1 Nr. 1,3 Abs.1 Nr. 1 ErbStG.

38 Ist der Nachlass werthaltig und gehért der Erbe zum Kreis der Pflichtteilsberechtigten,
kann er zwar auf die thm garantierte wirtschaftliche Partizipation pochen. Er muss dazu seine mit
Vermichtnissen belastete Erbenstellung aber gerade ausschlagen, §2306 BGB. Nur im Fall des
§2305 BGB kann er seine (Mit-)Erbenstellung behalten und zugleich die Wahrung seines Pflicht-
teils verlangen.

% Dazu unten §3 A.IIL (170ff.).

40 Ein Erblasser kann sogar noch weiter gehen und Vermichtnisse aussetzen, die von den
Nachlassaktiva gar nicht gedeckt sind. Dazu unten §6 E.IV.3c¢) (5081f.).

# Der Pflichtteil wird zwar in Form einer abstrakten Quote gewihrt und setzt voraus, dass der
Nachlass tiberhaupt einen positiven Saldo aufweist. Liegen die Entstehungsvoraussetzungen eines
Anspruchs aus §2303 BGB vor, geniefit dieser aber sogar Vorrang vor anderen Beglinstigungen
(§327 Abs.1 Nr. 1 InsO). Entsprechendes gilt fiir die vom Staat erhobene Erbschaftssteuer.

# Ein Vorausvermichtnisnehmer ist auch Rechtsnachfolger, aber allein kraft seiner Erbenstel-
lung. Ein Pflichtteilsanspruch besteht mit Ausnahme des in §2305 BGB geregelten Falls immer
nur dort, wo der Berechtigte von der Erbfolge ausgeschlossen wurde oder seinen Erbteil ausge-
schlagen hat (§§2303 Abs. 1 S.1, 2306 Abs.1 BGB). Der Fiskus schliefflich kann zwar Erbe und
damit Residualbegiinstigter sein (§ 1936 BGB), seine Steuerforderung ist davon aber unabhingig.

# Der Vermichtnisnehmer ist allenfalls mittelbarer Rechtsnachfolger des Verstorbenen, nim-
lich dort, wo ihm ein im Erblasservermdgen vorhandenes Recht zugewandt wird, etwa das Eigen-
tum an einer Taschenuhr.

*# Dies betont auch Windel, Modi der Nachfolge, 5, der allerdings zu Unrecht annimmt, dass
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2. Wirtschaftliche Nachfolger im weiteren Sinn

Zur Kategorie der wirtschaftlichen Nachfolger im weiteren Sinne zihlen allen vor-
an die Glaubiger des Verstorbenen (es sei denn, ihr Anspruch ist ausnahmsweise
mit dessen Tod untergegangen). Sie unterscheiden sich von den Begiinstigten des
Erbfalls dadurch, dass ihr Anspruch auf wirtschaftliche Teilhabe an den Nachlass-
aktiva dem Erbfall vorausliegt; er wird vom Erbrecht nicht begriindet, sondern nur
erhalten. Und dennoch liegt in dieser Erhaltung ebenfalls eine Zuweisungsent-
scheidung, insbesondere in Verbindung mit dem noch zu erérternden Vorrang der
Erblassergliubiger vor den Beglinstigten. Der Unterschied zur Auswahl der wirt-
schaftlichen Nachfolger im engeren Sinne besteht allein darin, dass das Erbrecht die
Auswahl der wirtschaftlichen Nachfolger im weiteren Sinne nicht selbst trifft, son-
dern sich durch das lebzeitige Vermogensrecht vorgeben lasst. Anders gesagt, sind
die Erblasserglaubiger als wirtschaftliche Nachfolger von vornherein ,gesetzt®.
Das zwischen ithnen und dem Erblasser bestehende Schuldverhaltnis ist bei dieser
Sichtweise also kein eigenstindiges Ubergangsobjekt, sondern lediglich Mittel zur
Zuweisung von Nachlasswerten.

Gegen die Einordnung der Erblassergliaubiger als wirtschaftliche Nachfolger konnte man
einwenden, dass das deutsche Recht ihnen auflerhalb formaler Liquidationsverfahren wie
Nachlassverwaltung und Nachlassinsolvenz keine Nachlasswerte zuspricht, sondern sich
damit begniigt, ihnen mittels der Gesamtnachfolge des Erben einen neuen Schuldner zu ge-
ben und das Haftungssubstrat zu erhalten. Doch wie noch eingehend zu zeigen sein wird,*
ist diese Losung nur als Vereinfachung fiir diejenigen Fille gedacht, in denen der Nachlass
zulidnglich ist und somit keine Verteilungskonflikte drohen. Wertungsmafig steht daher der

Satz ,der Gliubiger ist der erste Erbe“*® immer im Hintergrund.

Wie bereits angedeutet, bilden die Erblasserglaubiger die wichtigste, aber nicht die
einzige Gruppe innerhalb der wirtschaftlichen Nachfolger im weiteren Sinn. Eben-
so gehoren hierher solche Gliubiger, deren entgeltlicher Anspruch zwar erst nach
Eroffnung des Erbfalls entsteht, denen das Recht aus Wertungsgriinden aber die
vorrangige Befriedigung aus Nachlassmitteln garantiert. Paradigma fiir solche
»Nachlasskostenschulden“*’ sind die Aufwendungen fiir das Begribnis, die im Fall

»in einem vollstindig durchgebildeten Abwicklungssystem“ Rechtsinhaberschaft und wirt-
schaftliche Teilhabe immer parallel laufen. Gerade das Gegenteil ist der Fall, weil vor Auskehr der
wirtschaftlichen Teilhabe die Rechtsinhaberschaft zunachst bei der Abwicklungsinstanz liegen
muss.

4 Siche unten F.II1.2. (80ff.), § 7 A.L (5691f.).

46 Dazu unten §2 B.IIL.3b) (1391f.).

4 Diese Kategorie entspricht im Wesentlichen den ,Nachlasskosten- und Nachlassverwal-
tungsschulden der deutschen Erbrechtsdogmatik, dazu Lange/Kuchinke, Erbrecht, 12021.; Mu-
scheler, Erbrecht I, Rn.3396. Die Nachlasskostenschulden werden oftmals als Unterfall der ,,Erb-
fallschulden behandelt (siehe z.B. Muscheler, Erbrecht I, Rn.3394-3396; Réthel, Erbrecht §31
Rn.161.), zu denen vor allem die Verbindlichkeiten des Erben gegentiber Vermichtnisnehmern
und Pflichtteilsberechtigten gehoren. Auch Rheinstein, lowa LR 20 (1935), 432, unterscheidet nur
zwischen den ,debts of the deceased” und den ,debts which originate in the succession” (dazu
auch Murga Ferndndez, ZEuP 2018, 361). Zwar besteht zwischen den Anspriichen von Beglinstig-
ten einerseits und den Anspriichen von Nachlasskostenglaubigern andererseits die Gemeinsam-
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der Unzulinglichkeit des Nachlasses sogar zu den (Vorrang genieflenden) Masse-
verbindlichkeiten gehéren.*® Zum Zwecke der besseren Lesbarkeit werden die
»Nachlasskostenglaubiger” im Folgenden nicht eigens genannt, es sei denn, es
kommt besonders auf sie an. Was tber Erblasserglaubiger gesagt wird, gilt somit
grundsitzlich entsprechend.

Vor dem Hintergrund, dass das BGB die Erblassergliubiger, Nachlasskosten-
gliubiger, Vermichtnisnehmer und Pflichtteilsberechtigte in der Kategorie der
»Nachlassgliubiger*” zusammenfasst, die das Gegenstiick zu den in §1967 Abs.2
BGB definierten ,,Nachlassverbindlichkeiten® bildet, konnte man fragen, warum
hier zusatzlich die Kategorie der ,wirtschaftlichen Nachfolger” eingefithrt wird.
Die Antwort lautet, dass beide Kategorien sich zwar weitgehend tiberschneiden,
aber eben nicht vollstindig decken. Denn der Erbe ist als Residualbegiinstigter
wirtschaftlicher Nachfolger des Verstorbenen, nicht aber Nachlassgliubiger.*

I11. Die Konturen der Vollzugsdimension

Kehrt man zur Nachlassabwicklung als der Vollzugsdimension des Erbrechts
zurlick, liegt ihre Aufgabe also darin, die angeordneten Zuweisungs- oder Vertei-
lungsergebnisse dadurch herbeizufiihren, dass jedem Nachfolger im wirtschaftli-
chen Sinne das gegeben wird, was ihm zusteht: den Erblasser- und Nachlasskosten-
glaubigern die Erfiillung ihrer Anspriiche, den Legataren und Pflichtteilsberech-
tigten die Ubertragung der ihnen zugesprochenen Rechte oder Werte, dem Staat
die erhobene Steuer, dem Residualbegiinstigten der Uberschuss. Reichen die vor-
handenen Aktiva zur vollstindigen Erfilllung der Vorgaben nicht aus, miissen die
von der Zuweisungsdimension vorgegebenen Vorrangverhiltnisse umgesetzt wer-
den (einzig die Residualbegiinstigung des Erben ist, da sie von vornherein in Ab-
hiangigkeit vom verbleibenden Rest bestimmt wird, automatisch nachrangig).

keit der Entstehung erst mit oder nach dem Erbfall, doch ist die Zusammenfassung zu den ,,Erb-
fallschulden® insofern problematisch, als hierdurch die ganzlich unterschiedlichen Fundamente
iberspielt werden. Eine Dreiteilung sieht IECL/Schwind, Liability for Obligations of the Inheri-
tance, Nr. 3, vor, die allerdings zu eng ist. Denn die Anspriiche von deutschen Pflichtteilsberech-
tigten oder von Ehegatten aus § 1932 BGB sind weder ,liabilities incurred by the deceased®, noch
yliabilities incurred by reason of death and the administration of the inheritance” noch ,obliga-
tions created by will“. Schief ist zudem die Vorstellung eines Ubergehens der Erblasserverbind-
lichkeiten auf den Nachlass (,transmitted to the inheritance®, sieche IECL/Schwind, Liability for
Obligations of the Inheritance, Nr. 4).

Rechtsvergleichend entsprechen die ,,Nachlasskostenschulden” im Wesentlichen den ,charges
de la succession® des franzosischen Rechts (dazu Terré/Leguette/ Gaudemet, Successions, Rn. 900
(803-805)) und den ,expenses” des englischen Rechts (dazu Kerridge, Law of Succession, [21-09]-
[21-11]).

48 §324 Abs.1 Nr.2 InsO.

# Siehe etwa §§ 1970, 1981 Abs.2, 1994 Abs.1 BGB.

50 Damit ist nicht gesagt, dass der Erbe niemals Nachlassgliaubiger sein kann. Hatte er bei-
spielsweise einen Anspruch gegen den Erblasser oder hat der Testator ihm ein Vorausvermichtnis
zugewandt, fallt der Erbe auch unter die Definition des §1967 Abs.2 BGB. Seine Stellung als
Nachlassgliubiger ist dann aber unabhingig von seiner Stellung als Erbe.
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Weil die von Gesetz oder Erblasser angestrebten Verteilungsergebnisse in aller
Regel zu komplex sind, als dass die Rechtsordnung sie selbst vollstindig umsetzen
konnte, braucht die Vollzugsdimension Handlungsorgane. Zu diesen zihlen im
deutschen Recht: der Nachlassverwalter, der Nachlassinsolvenzverwalter, in be-
stimmten Fillen der Testamentsvollstrecker und der Nachlasspfleger, ebenso und
vor allem aber der Erbe. Thm kommt als Inhaber aller Nachlassaktiva und ,An-
sprechpartner® fiir simtliche Nachlassverbindlichkeiten sogar die Erstzustindig-

keit fur die Verteilung des Nachlasses unter Erblasserglaubigern und Begiinstigten
zu.’!

Zu betonen ist, dass die Zustindigkeit fiir simtliche Nachlassverbindlichkeiten nicht schon
aus dem Vorgang der Gesamtnachfolge resultiert, sondern einer gesonderten Regelungsan-
ordnung bedarf, die der deutsche Gesetzgeber in §1967 BGB getroffen hat. Denn die An-
spriiche der Begtinstigten (Vermichtnisnehmer, Pflichtteilsberechtigte) und der Nachlass-
kostengldubiger (etwa aus Bestattung) bestehen zu Lebzeiten des Verstorbenen noch gar
nicht und kénnen somit auch nicht von diesem auf den Erben iibergehen.’? Die Zuweisung
dieser originiren Pflichten bringt die Abwicklerrolle des Erben deshalb noch klarer zum
Ausdruck als sein Eintreten in die Verbindlichkeiten des Erblassers. Belanglos ist demgegen-
uber der alte Streit tiber die Frage, ob sich die derivative Verantwortlichkeit des Erben, d.h.
die fiir die Erblasserverbindlichkeiten, bereits aus §1922 BGB oder erst aus §1967 Abs. 1
BGB ergibt.>® Denn es besteht Einigkeit dariiber, dass die Schulden des Verstorbenen nicht
lediglich das Aktivvermogen belasten, sondern als Folge der (provisorischen) Vermogens-
verschmelzung zu Schulden des Alleinerben werden.>*

Macht man sich die unterschiedliche Verantwortungsgrundlage fir die Erblasserschulden
auf der einen und die Begiinstigungen und Nachlasskostenschulden auf der anderen Seite
klar, lassen sich auch die Begriffe ,,Erbschaft“ und , Nachlass®, die vom BGB scheinbar un-
terschiedslos verwendet und im Schrifttum weitgehend synonym verstanden werden,> klar

5! Einen Sonderfall bildet die Erbschaftssteuer: Da sie im Unterschied zu anderen Rechtsord-
nungen nicht am Nachlass, sondern bei den Begiinstigten erhoben wird, ist die Zahlung der Erb-
schaftssteuer an sich nicht Teil der Abwicklungstatigkeit des Erben. Dennoch wird vielfach die
Ansicht vertreten, dass die Erbschaftssteuerschulden Erbschaftsschulden im Sinne des §1967
Abs.2 Var.2 BGB seien. Ausfithrlich zum Meinungsstand Staudinger/Kunz (2020), §1967
Rn. 111-120. Siche ferner BFH ZEV 2019, 603.

52 Der unnétige Versuch von Muscheler, Erbrecht 11, Rn.3391, auch diese Verantwortlichkeit
des Erben auf § 1922 BGB zuriickzufiihren, tut der Vorschrift Gewalt an, weshalb auch Musche-
lers Kritik an § 1967 Abs.2 BGB verfehlt ist. Vor der Gefahr, §1922 BGB zu tiberfordern, warnen
zu Recht Lange/Kuchinke, Erbrecht, 87. Boehmer, in: RG-FG 111, 251, betont sogar, dass §1922
BGB weder allein noch zusammen mit den §§1967, 2058 BGB die Pflichtenstellung des Erben
erschopfend zum Ausdruck bringt (siehe auch schon ders., Erbfolge und Erbenhaftung, 26).

5 Dazu ausfiihrlich Kipp/Coing, Erbrecht, 501f.; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 86f.; Windel,
Modi der Nachfolge, 207-209; Muscheler, Erbrecht I, Rn. 753-758; Donner, Vererblichkeit, 25-50;
siehe auch Réthel, Erbrecht, §6 Rn. 14, §31 Rn. 1.

% Entgegen Muscheler, Erbrecht I, Rn. 756, lasst sich dieses Ergebnis auch auf der Grundlage
von §1967 Abs.1 BGB erkliren. Siber, Erbrecht, 1291, misst der letztgenannten Regelung sogar
noch weiter reichende Bedeutung bei; zustimmend Lange/Kuchinke, Erbrecht, 87 (Fn.24). Win-
del, Modi der Nachfolge, 212, argumentiert, dass Erblasserverbindlichkeiten selbst dann keine
automatische Begrenzung erfahren missten, wenn man sie (nur) als negative Vermogensbestand-
teile auffasste.

5 Lange/Kuchinke, Erbrecht, 84; Muscheler, Erbrecht I, Rn. 114£. (,zwei Seiten einer Medail-
le“); Réthel, Erbrecht, § 6 Rn. 5; Staudinger/Kunz (2017), § 1922 Rn. 93 (,,vollkommen identisch®).
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voneinander unterscheiden. ,Erbschaft“ bezeichnet dann die Erbenstellung im Ganzen, der
»Nachlass“ hingegen nur das vererbliche Vermogen.>® Zwar gehort zur ,Erbschaft® die In-
nehabung des ,Nachlasses“. Doch bilden die darin enthaltenen Erblasserverbindlichkeiten
eben nur einen Ausschnitt aus der Pflichtenstellung des Erben. Und selbst bei Hinzurech-
nung der Verantwortlichkeit fiir Begiinstigungen und Nachlasskostenschulden ist die ,,Erb-
schaft“ noch nicht erschopfend beschrieben. Denn insbesondere mit den dem Erben einge-
raumten Optionsrechten — einmal im Hinblick auf Annahme und Ausschlagung, sodann
auch hinsichtlich des Abwicklungsmodus® — gibt es auch noch weitere Elemente der Erben-
stellung, die sich nicht vom Erblasser ableiten, sondern originir sind.’® Konsequent ist es vor
diesem Hintergrund, dass etwa § 1943 BGB von der Annahme und Ausschlagung der ,,Erb-
schaft“ spricht, und nicht (nur) von der Annahme oder Ausschlagung des ,,Nachlasses®.

Es zeigt sich damit ein oben bereits angedeuteter Umstand, der fiir das Thema die-
ser Arbeit von zentraler Bedeutung ist, im deutschen Schrifttum jedoch selten in
seiner ganzen Tragweite erfasst wird: In der Figur des Erben und seiner Gesamt-
nachfolge flieflen die Zuweisungs- und die Vollzugsdimension zusammen. Der
Erbe ist Residualbegtinstigter und Nachlassabwickler zugleich, hat bei funktiona-

ler Betrachtung also zwei Hiite auf>” (wobei er den ,, Abwicklerhut“ freiwillig able-

gen, dieser ihm aber auch gegen seinen Willen genommen werden kann®). Dement-

sprechend haben auch Testierfreiheit und Intestaterbfolge eine Doppelnatur, indem
iiber sie sowohl die Residualbegiinstigten als auch die Abwickler bestimmt werden.
Das Pflichtteilsrecht begrenzt die Testierfreiheit in der Zuweisungsdimension,
nicht aber in der Vollzugsdimension. Denn in der Bestimmung des Erben als Nach-
lassabwickler ist ein deutscher Testator stets frei.

Die enge Verwobenheit von Zuweisungs- und Vollzugsdimension ist charakte-
ristisch fiir die kontinentaleuropiischen Erbrechte generell und erklirt, warum
diesen die hier getroffene Differenzierung weitgehend unbekannt ist.®! So kenn-

zeichnet zwar die franzdsische Lehrbuchliteratur seit Langem die Zweiteilung von

,dévolution successorale“ und ,transmission successorale®,%* was sich mit ,Erb-

berufung® und ,,Erbibergang tibersetzen lasst. Doch ist diese Dichotomie mit der

%6 Siehe auch schon Windscheid/Kipp, Pandektenrecht II1, § 606 (478) (Bezeichnung der recht-
lichen Stellung des Erben als ,,Erbschaft moglich, wenngleich aufgrund der Mehrdeutigkeit die-
ses Ausdrucks nicht ratsam).

7 Siehe insbesondere unten §5 B. (3221f.), § 7 C.I. (610£f.).

58 Vgl. auch Windel, Modi der Nachfolge, 213. Niher zu den originiren Elementen der Erben-
stellung Dérner, in: FS Ferid, 61-64; mit besonderer Bezugnahme zum Gegenstand der Ausschla-
gung Metzler, Ausschlagung und Erbverzicht, 25, 52-60. Ob man die originiren Elemente der
Erbenstellung unter dem Begriff des ,,subjektiven Erbrechts” zusammenfassen méchte (so mit
beachtlichen Argumenten Dérner, in: FS Ferid, 67), ist fiir das vorliegende Thema ohne Belang.

59 Zum Ausdruck gebracht wird diese Doppelrolle im Untertitel von Klook, Die iiberschuldete
Erbschaft (, Der Erbe als Berechtigter und als Treuhinder der Nachlafigliubiger®). Auf die Inha-
berschaft zweier Vermogen (Privatvermogen und Nachlass) stellt demgegentiber Wacke, JZ 2001,
384, ab.

0 Niher unten §7 C.I. (6101f.).

¢ Siehe auch MPI-Stellungnahme Nr. 190.

%2 Siehe etwa Planiol/Ripert, Successions 1V; Grimaldi, Successions; Terré/Lequette/Gaude-
met, Successions (die anstelle der ,transmission successorale” allerdings vom ,,réglement succes-
sorale“ sprechen); Malaurie/Brenner, Successions et Liberalités (die genannte Zweiteilung wird
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hier vorgestellten nicht deckungsgleich. Denn weil der héritier genau wie der deut-
sche Erbe nicht nur Begiinstigter, sondern zugleich Organ der Nachlassabwicklung
ist, gehoren die Regeln zur ,dévolution®, also zur Bestimmung des héritier, auch
der Vollzugsdimension an.

IV. Das Zusammenspiel von Znweisungs- und Vollzugsdimension

Lassen sich Zuweisungs- und Vollzugsdimension auch klar voneinander abgren-
zen, kann dennoch die eine ohne die andere nicht sinnvoll existieren. So wird zwar
oftmals suggeriert, dass entscheidendes Moment fiir einen Vermogensiibergang von
Todes wegen die Bestimmung eines Nachfolgers durch Testament oder Intestater-
brecht sei.®” Doch hingt eine solche Designation fiir sich allein in der Luft. Sie
entfaltet erst dort Wirkung, wo sie in einen Vollzugsmechanismus eingespeist wird,
wie das deutsche Recht ihn in den §§ 1922, 1942-1959, 1967-2017 BGB bereitstellt.
Umgekehrt lduft dieser Mechanismus so lange leer, wie ihm keine Zielkoordinaten
eingegeben werden.

Bildlich gesprochen, ist die Zuweisungsdimension ohne Vollzugsdimension wie
ein Kapitin, der die malerischsten Reiserouten im Kopf hat, aber kein Schiff, mit
dem er sie befahren kann. Vollzugsdimension ohne Zuweisungsdimension ist wie
ein Schiff, das technisch einwandfrei funktioniert, aber keinen Kapitin hat, der
ihm einen Kurs vorgibt. Erst beide Dimensionen zusammen bilden ein funktions-
fihiges Ganzes.**

V. Der rechtspolitische Gehalt von Zuweisungs- und Vollzugsdimension

Fragt man, in welcher der beiden Dimensionen sich die gesellschaftspolitische Re-
levanz des Erbrechts, wenn nicht gar seine Sprengkraft entfaltet, so ist unschwer zu
erkennen, dass dies die Zuweisungsdimension ist.®> So trug das Erbrecht im feuda-
len Zeitalter dadurch zur Aufrechterhaltung bestimmter Macht- und Wirtschafts-
strukturen bei, dass es die ungeteilte Weitergabe von Grund und Boden an den il-

hier allerdings nur innerhalb des Intestaterbrechts gebraucht). Eine Dreiteilung (,dévolution®,
,transmission®, ,réglement®) findet sich bei Pérés/ Verniéres, Droit des successions.

63 Siehe stellvertretend Braun/Réthel, in: Passing Wealth on Death, 1, die ,wills or intestacy
rules“ als die traditionellen Mechanismen fiir einen ,transfer of wealth on death® bezeichnen.

4 Dieses Ganze wird manchmal mit einer ,Maschine® verglichen, vermutlich zuerst von
Alexis de Tocqueville (dazu Dutta, Warum Erbrecht?, 1). Im englischsprachigen Schrifttum findet
sich dieselbe Metapher bei Rheinstein/Glendon, Decedents’ Estates, XV: , The law of decedents’
estates ought to be understood as the machinery for the orderly transfer of wealth upon death of
the owner.“ Vgl. auch den Titel des Buches von Miller, The Machinery of Succession, der aller-
dings ausdriicken soll, dass das traditionelle Erbrecht nicht das einzige Mittel der Vermdogens-
tibertragung von Todes wegen ist (vgl. 11£.).

6> Guter Uberblick bei Rithel, Erbrecht, § 1 Rn. 2—6; dies., Ist unser Erbrecht noch zeitgemif3?,
A 26f. Siehe auch Boehmer, Erbfolge und Erbenhaftung, 3-9, der zwischen dem ,sozialpoliti-
schen” und dem ,,rechtlichen Problem“ des Erbrechts unterscheidet; ferner Papantonion, AcP 173
(1973), 385-401.
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testen Sohn sicherstellte.®® Umgekehrt war es ein zentrales Anliegen der Franzési-
schen Revolution, die feudalen Machtstrukturen aufzubrechen. Zu diesem Zweck
wurden Sondererbfolgen fiir Adelsgiiter®” abgeschafft und die Moglichkeiten zur
testamentarischen Ungleichbehandlung von Kindern stark eingeschrinkt.®® Rhein-
stein und Glendon illustrieren die fundamentale gesellschaftspolitische Rolle er-
brechtlicher Zuweisungsregeln durch zwei Briefe, die Napoleon im Jahr 1806 sei-
nem Bruder schrieb, nachdem er ihn zum Koénig von Neapel eingesetzt hatte: Im
ersten Brief riet er ihm, seine Macht dadurch zu festigen, dass er durch die Vergabe
von gebundenen Landgiitern (Majoraten) eine neue Aristokratie schuf.®” Im zwei-
ten Brief empfahl Napoleon seinem Bruder die Einfithrung des Code civil, da des-
sen erbrechtliche Regelungen die bestehenden Strukturen aufbrechen wiirden.”

Vor allem seit dem 19. Jahrhundert wird sodann diskutiert, inwieweit das Erb-
recht als Mittel zur Umverteilung von Vermogen eingesetzt werden sollte, sei es
uber eine rechtliche Nachfolge des Staates in das Vermdgen einer verstorbenen Per-
son, sei es durch eine wirtschaftliche Nachfolge in Gestalt einer Steuer.”! In heuti-
ger Zeit schlieflich wird die Zuweisungsdimension des Erbrechts in erster Linie im
Hinblick auf Individualinteressen erértert.”? So kann etwa die Ermoglichung letzt-
williger Selbstbestimmung Anreize zu Sparsamkeit und Vermogensbildung set-
zen,”® wihrend sich durch eine zwingende Nachlassteilhabe naher Angehériger die
familiire Solidaritit stirken lisst.”*

Im Gegensatz dazu ist die Vollzugsdimension auf den ersten Blick ginzlich apo-
litischer Natur. Denn fiir die ihr gestellte Aufgabe spielt die Destination der Nach-
lasswerte grundsitzlich keine Rolle. Ob diese etwa in privater Hand bleiben oder
auf den Staat iibergehen,” ob die Begiinstigten vom Gesetz oder durch den Erb-
lasser benannt werden, stets bedarf es derselben rechtlichen Umsetzungsmecha-
nismen. Und dennoch wire es ein Irrtum zu glauben, dass die Vollzugsdimen-

66 Zu solchen auch auf Wahrung des splendor familiae gerichteten Mafinahmen etwa Rbein-
stein/Glendon, Decedents’ Estates, 26-33; Beckert, Unverdientes Vermogen, 139-142; Leguette,
in: Melanges Simler, 173; Descamps, in: Succession Law, Practice and Society, 592.

¢ Das sog. ,,droit d’alnesse®, siehe Terré/Lequette/ Gandemet, Les successions, Rn. 14, 77. Zum
Verbot fideikommissarischer Substitutionen Beckert, Unverdientes Vermdgen, 146-149. Zu dem
in Abkehr von Sondererbfolgen in Art.732 Code civil niedergelegten Grundsatz der ,unité de la
succession® unten §3 C.I1.41)(1) (2321f.).

8 Dazu eingehend Beckert, Unverdientes Vermdgen, 37-55; siehe auch schon Wieacker, in: FS
Siber, 3.

% Napoleon setzte diese Mafinahme auch in seinem unmittelbaren Herrschaftsbereich um,
siche Beckert, Unverdientes Vermdgen, 149-151.

70 Rheinstein/Glendon, Decedents’ Estates, 291.

71 Eingehend Dutta, Warum Erbrecht?, 185-302; siehe auch Beckert, Unverdientes Vermdgen,
199-203.

72 Réthel, Exrbrecht, §1 Rn.2.

7> Dazu eingehend Dutta, Warum Erbrecht?, 151-184.

7 Dazu etwa Réthel, Solidarititskonzept und Statusorientierung des Erbrechts, 85-120; Dut-
ta, Warum Erbrecht?, 385-475.

75 Dass auch der zweitgenannte Fall vom Begriff des Erbrechts umfasst ist, dieser also nicht
gleichbedeutend mit ,,Privaterbfolge ist, betont zu Recht Papantonion, AcP 173 (1973), 386.
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sion ginzlich wertneutral sei, sie nur rechtstechnischen, aber keinen materialen
Gehalt habe.”

Ein erster Grund hierfiir besteht in dem bereits erwihnten Umstand, dass die
Vollzugsdimension sich aufgrund der Komplexitat der Verteilungsvorgaben nicht
auf eine mechanische Rechtstibertragung beschrinken kann. Soll etwa gewihrleis-
tet sein, dass die Gldubiger des Erblassers mit Vorrang vor Begiinstigten am Nach-
lass partizipieren, muss die Vollzugsdimension eine Abwicklungsinstanz installie-
ren, dieser ein ausgefeiltes Pflichtenprogramm auferlegen und fiir den Erhalt des
Haftungssubstrats sorgen.”” Im deutschen Schrifttum ist denn auch seit Langem
anerkannt, dass der zwingende Charakter der Gesamtnachfolge gliubigerschiit-
zende Wirkung hat, weil hierdurch die Einheit von Nachlassaktiva und -passiva
erhalten wird.”® Noch klarer kommt der materiale Gehalt der Nachlassabwicklung
in Vorschriften wie §§322, 327 InsO zum Ausdruck: Zwar sind die hier etablierten
Rangfolgen der Nachlassteilhabe noch der Zuweisungsdimension zuzurechnen.
Doch nimmt die Vollzugsdimension deren Wertungen dadurch in sich auf, dass sie
ithnen aktiv zur Durchsetzung verhilft. Negativ zeigt sich der materiale Gehalt der
Vollzugsdimension dort, wo sie aufgrund unzureichender Ausgestaltung die Ver-
teilungsziele unterliuft.””

Ein zweiter Grund fiir die fehlende rechtspolitische Neutralitit der Vollzugsdi-
mension liegt in dem Erfordernis, die Vielzahl der sich auftuenden Regelungsspiel-
raume auszufiillen und dabei eine Gewichtung der betroffenen Interessen vorzu-
nehmen. So kann, um ein Beispiel zu nennen, die Auswahl des Nachlassabwicklers
dem Erblasser tiberlassen, zwingend gesetzlich angeordnet oder von einem Gericht
getroffen werden. Dem Erblasser wird oft daran liegen, eine Person seines Vertrau-
ens einzusetzen. Die Beglinstigten sind in der Regel daran interessiert, die Abwick-
lung selbst vorzunehmen, um Zeit und Kosten zu sparen und die ihnen zugewiese-
nen Vorteile sofort nutzen zu konnen. Die Erblasserglaubiger hingegen mogen
Grund haben, den Begiinstigten zu misstrauen und einen professionellen Abwick-
ler ohne Eigeninteresse am Nachlass zu bevorzugen. Schliefflich méchte der be-

76 Diese Sichtweise wird durch eine im deutschen Schrifttum verbreitete Dichotomie gefor-
dert, nimlich die Unterscheidung zwischen den ,,materialen” und den ,rechtstechnischen Prinzi-
pien“ des Erbrechts, wobei den erstgenannten vor allem die Testierfreiheit und die Familienerbfol-
ge zugerechnet wird und den zweitgenannten die Universalsukzession und der Vonselbsterwerb.
Siehe Kipp/Coing, Erbrecht, 4-7; Coing, Europiisches Privatrecht II, 596; Staudinger/Meyer-
Pritzl, Eckpfeiler, W 13, W 101; dhnlich Muscheler, Erbrecht, Rn.731-733 (Unterscheidung zwi-
schen ,,materialen” und ,.eher rechtstechnischen® Prinzipien). Auch nach Staudinger/Ozze (2016),
Einl zum ErbR, Rn. 59, haben die Grundsitze der Universalsukzession und des Vonselbsterwerbs
»[nJur rechtstechnische Bedeutung®. Hingegen betont HWBEuP/Kroppenberg, Universalsukzes-
sion, 1560, dass die Nachlassabwicklung auch der Verwirklichung materialer Interessen diene.

77 Ausfihrlich unten §§2-4.

78 Siehe etwa Kipp/Coing, Erbrecht, 6; Meincke, Auswirkungen der Rechtsnachfolge, 30f.;
MiuKoBGB/Leipold, §1922 Rn. 181; Windel, Modi der Nachfolge, 121.; Rothel, Ist unser Erbrecht
noch zeitgemaf}?, A 31; dies., Erbrecht, § 6 Rn. 32; Staudinger/Meyer-Pritzl, Eckpfeiler, Rn. W 103.
Aus vergleichender Sicht J. P. Schmidt, in: FS Gretton, 327-337.

79 Fiir Beispiele in diesem Sinne siche unten §4 A.VIL9b) (2711f.); §6 E.V.4. (5291f.).
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nannte Abwickler nicht gegen seinen Willen zu dieser Aufgabe herangezogen und
dem Risiko einer Haftung mit dem eigenen Vermogen ausgesetzt werden. Wird
sich ein kluger Gesetzgeber auch stets darum bemiihen, alle betroffenen Interessen
gleichermaflen zu berticksichtigen, wird er an einem bestimmten Punkt doch dazu
gezwungen, sich beispielsweise zwischen einer gliubiger- und einer beglinstigten-
orientierten Losung zu entscheiden.

Konflikte treten aber sogar zwischen Zuweisungs- und Vollzugszielen auf. So
wird die Abwicklung umso komplizierter, je detaillierter die Verteilungsvorgaben
sind, insbesondere im Hinblick auf zu beachtende Rangverhiltnisse.’ Mehr als
einmal in der Rechtsgeschichte ist es deshalb zu einem Zuriickwirken der Vollzugs-
dimension auf die Zuweisungsdimension in dem Sinne gekommen, dass das Ziel der
gerechten Verteilung dem der einfachen Abwicklung geopfert wurde.®! In idhnli-
cher Gestalt tritt dieses Spannungsverhiltnis aber auch schon innerhalb der Voll-
zugsdimension auf: So sind die wirtschaftlichen Nachfolger des Verstorbenen nicht
nur an einer moglichst schnellen, einfachen und kostengtinstigen Abwicklung inte-
ressiert, sondern auch an der Richtigkeit ihrer Ergebnisse. Ahnlich wie ein Elfme-
terschiitze beim Fuflball muss die Nachlassabwicklung also das richtige Maf} zwi-
schen Geschwindigkeit und Prizision finden.

C. Die Missstinde der deutschen Nachlassabwicklung

Die deutschen Regelungen zur Nachlassabwicklung sind, von ganz punktuellen
Reformen abgesehen,® seit Inkrafttreten des BGB unverindert geblieben.® Diese
Langlebigkeit konnte als Indiz dafiir gewertet werden, dass sich die — in ihrer Ent-
stehung durchaus umstrittenen®* — Entscheidungen des BGB-Gesetzgebers im
Groflen und Ganzen bewihrt haben. Doch erweist sich dieser Schluss aus mehre-
ren Griinden als voreilig.

So besteht seit Inkrafttreten des BGB Einigkeit dariiber, dass die §§1967-2017
BGB uber die ,,Erbenhaftung®, die wie gesehen einen zentralen Baustein der Nach-
lassabwicklung bilden, zu den misslungensten Teilen nicht nur des (im Allgemei-
nen sehr gelobten®) fiinften Buches, sondern gar des gesamten BGB gehoren, und
dies, obwohl seine Verfasser dem Thema mehr Aufmerksamkeit widmeten als jeder
Gesetzgeber vor und nach ihnen.*® Nicht nur gilt die Regelung als viel zu komplex,

89 Dieses Spannungsverhiltnis arbeitet auch IECL/Schwind, Liability for Obligations of the
Inheritance, Nr. 29, heraus; siche ferner Gomes da Silva, Heranca, 143.

81 Siche fiir das romische Recht unten §4 AVIL.10. (277ff.), fiir das franzésisches Recht unten
§6 C.IL (386 f.).

82 Etwa die 1998 erfolgte Einfithrung des § 1629a BGB, dazu unten §6 E.IV.5b) (518ff.).

8 Diese Stabilitit teilt die Nachlassabwicklung mit dem Rest des fiinften Buches des BGB,
siche Rothel, Ist unser Erbrecht noch zeitgemidfi?, A 9.

84 Dazu unten §6 E.IT1. (459ff.).

85 Rothel, Ist unser Erbrecht noch zeitgemif3?, A 10 m.w.N.

8¢ Dazu eingehend unten §6 E.IIL. (459ff.).
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auch wird ihre Sachgerechtigkeit infrage gestellt. Der wesentliche Schwachpunkt
wird darin gesehen, dass der Erbe zumindest im Ausgangspunkt fiir Nachlassver-
bindlichkeiten auch mit seinem eigenen Vermogen einstehen muss und der Weg zur
Vermeidung dieser Eigenhaftung mit Hindernissen und Fallstricken gepflastert ist.
In der Praxis sind die §§1967-2017 BGB daher weitgehend totes Recht geblieben.
Steht eine Uberschuldung des Nachlasses im Raum und ist der Erbe nicht bereit,
einen eventuellen Fehlbetrag aus eigener Tasche zu zahlen,*” raten Anwilte fast
durchgehend zur Ausschlagung der Erbschaft bzw. zur Anfechtung der Annah-
me.® Die Gerichte unterstiitzen diesen Kurs durch eine sehr grofiziigige Handha-
bung der Anfechtungsgriinde.®’

Mag diese ,,Flucht in die Erbausschlagung“’® auf den ersten Blick wie ein elegan-
tes und schlagkraftiges Verteidigungsmittel aussehen, bedeutet sie nicht nur eine
Missachtung der gesetzgeberischen Konzeption, sondern auch eine Beeintrichti-
gung verschiedener Individual- und Allgemeininteressen.”! So begibt sich der aus-
schlagende Erbe eines eventuellen Nachlassiiberschusses und muss dafiir oben-
drein eine Gebiihr entrichten.”? Aus Sicht des Erblassers mag zu beklagen sein, dass
seine sorgsam geplante Nachfolgeregelung allein deshalb ins Leere geht, weil das
BGB dem eingesetzten Erben nicht die Sorge vor Haftungsrisiken zu nehmen
wusste. Die Nachlassglaubiger erhalten keinen definitiven Schuldner und miissen
zur Geltendmachung ihrer Anspriiche die Bestellung eines Nachlasspflegers bean-
tragen.” Schliefflich entstehen auch volkswirtschaftliche Kosten. Denn wird der
Nachlass wie ein faules Ei von einem Berufenen zum nichsten weitergereicht, bis er
schliefflich beim Staat als Letzt- und Zwangsberufenem landet,’* kann es Jahre dau-
ern, bis die im Nachlass enthaltenen Werte wieder dem Rechts- und Wirtschafts-
kreislauf zugefiihrt werden.”

Ist das Problem der Nachlassabwicklung somit im deutschen Recht bis heute
nicht befriedigend gelost, wird es noch dadurch verschirft, dass infolge bestimmter
gesellschaftlicher Entwicklungen die Themen Erbschaftsausschlagung und Erben-
haftung heute viel relevanter sind als noch zu Beginn des 20. Jahrhunderts.”® So

«90

87 Dass nahe Angehérige des Verstorbenen sich in einer entsprechenden moralischen Pflicht
sehen, ist zwar ein epochen- und rechtsordnungsiibergreifendes Phinomen (dazu unten §2
Fn.263), doch diirfte es sich angesichts gelockerter Familienbindungen (dazu unten Fn. 102) auf
dem Riickzug befinden.

88 Niher unten §6 EV.1. und 3. (519ff., 526 ff.).

89 Niher unten §7 C.L.3. (613 ff.).

9 Muscheler, Erbrecht 11, Rn. 3490.

91 Dazu auch unten §6 A.I. (367ff.).

92 Zu dieser Gebiihr unten Fn. 106.

% §1961 BGB.

9 §§1936, 1942 Abs.2 BGB.

% Mitunter dauert es sogar Jahrzehnte bis zur Feststellung des Fiskuserbrechts, siehe Beck,
Erbenermittlung in Deutschland, 98.

% Siehe etwa den Klappentext zu Herzog, Die Erbenhaftung, wo es heifit, dass das Thema des
Buches ,in der Rechtsprechung einen unerwarteten Boom erfahrt“. Auch die Wissenschaft hat
sich dem Thema in den letzten Jahren verstirkt zugewandt, siche stellvertretend die Dissertatio-



C. Die Missstinde der deutschen Nachlassabwicklung 17

gerit leicht aus dem Blick, dass die gegenwirtige Praxis keineswegs nur durch die
Vererbung grofler, in den Jahrzehnten nach dem Zweiten Weltkrieg akkumulierter
Vermdgen gekennzeichnet ist.”” Vielmehr ist, bedingt u.a. durch die gestiegene Le-
benserwartung und damit verbundene Vermogensaufzehrung (insbesondere durch
Gesundheits- und Pflegekosten),”® auch die Zahl wertloser oder gar iiberschuldeter
Nachlisse kontinuierlich gestiegen.”” Wesentlich gréfler als noch vor 100 Jahren
sind zudem die Gefahren, die heute von 6ffentlich-rechtlicher Seite auf den Erben
lauern: Hat der Erblasser beispielsweise eine schidliche Bodenverinderung verur-
sacht, trifft die Sanierungspflicht auch seinen Gesamtnachfolger.!® Schlieflich hin-
terlassen aber auch die gelockerten Familienbindungen ihre Spuren in der Nach-
lassabwicklung: So werden selbst werthaltige Nachlisse immer hiufiger von simt-
lichen zur Erbschaft berufenen Personen ausgeschlagen'®! und deshalb am Ende
vom Staat abgewickelt.!”? Parallel dazu gewinnt das Institut der Nachlasspfleg-
schaft immer mehr an Bedeutung.'®

Umso bemerkenswerter ist angesichts dieser Zustinde, dass die BGB-Regelung
der ersten Phase der Nachlassabwicklung, also des Nachlassiibergangs, eine iiber-
aus positive Wiirdigung im deutschen Schrifttum erfihrt und ihr oftmals eine kla-
re Uberlegenheit gegeniiber auslindischen Losungen attestiert wird. Stellvertre-

nen von Kaltwasser, Der tiberschuldete Nachlass; Gramlich, Das riickwirkend fingierte Verschul-
den; Osthold, Erben und Haftung; und Schumann, Rechtsprobleme der Nachlassinsolvenz.

%7 Dazu etwa Nave-Herz, in: Reformfragen des Pflichtteilsrechts, 23-36; Rothel, Ist unser
Erbrecht noch zeitgemiafi?, A 13 m.w.N.; Beckert, Referat, L 10-12; Braun/Pfeiffer/ Thomschke,
Erben in Deutschland, 1, 5; Tirz, Vindikationslegat, 31.

% Dazu Beckert, Referat, L 18. Dass Gesundheits- und Pflegekosten den Umfang von Erb-
schaften kiinftig reduzieren werden, entspricht gemif der Studie der Deutschen Bank, Erben und
Vererben, 91., auch den Erwartungen der Bevolkerung.

9 Dass lingst nicht jeder im erbrechtlichen Geldregen steht, betonen auch Braun/Pfeiffer/
Thomschke, Erben in Deutschland, 1. Umfassende statistische Erhebungen sind, soweit ersicht-
lich, nicht vorhanden, siehe fiir Erhebungen zu Nachlasswerten aber unten §6 E.IV.1b) (4821f.).

Zum genannten Befund auch Réthel, Ist unser Erbrecht noch zeitgemifi?, A 14 (Fn. 11); Herzog,
Erbenhaftung, V; Kaltwasser, Der tberschuldete Nachlass, 19f.; Titz, Vindikationslegat, 87f.
Selbst die Tagespresse berichtet in regelmifligen Abstinden tiber das Phinomen, siehe z.B.: ,Die
Zahlungsmoral vieler Senioren sinkt®, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 29.4.2015; ,Immer
mehr Deutsche sind tiberschuldet®, Zeit Online v. 9.11.2017. Dass in einer 2015 durchgefithrten
Befragung von Erben zwei Drittel angaben, dass ihre Erbschaft ,,nicht mit Schulden verbunden®
gewesen sei (Studie der Dentschen Bank, Erben und Vererben, 191.), steht zu dem genannten Be-
fund nicht notwendig im Widerspruch.

190 §4 Abs.3 S.1 BBodSchG (anders allerdings OLG Miinchen ErbR 2021, 983). Gehort ein
Grundstiick zum Nachlass, kann sich die Sanierungspflicht bereits aus der Eigentiimerstellung
des Erben ergeben. Fiir weitere Fille einer Nachfolge in verwaltungsrechtliche Pflichten Frye,
Gesamtrechtsnachfolge, §2 Rn. 9-24. Zum Fall des §45 Abs.1S.1 AO ebd., §5.

11 Baumann, ErbR 2020, 303 (Fn. 22), berichtet von keineswegs seltenen Fillen, in denen sich
der ausschlagende Berufene und der Erblasser tiberhaupt nicht kannten.

102 Fiir umfangreiches statistisches Material siehe Beck, Erbenermittlung in Deutschland, 116-
133. Siehe ferner Mayer, ZEV 2010, 446; Wilsch, ZErb 2019, 57; Osthold, Erben und Haftung, 5f.,
und erneut die Tagespresse, z.B.: ,,Was vom Leben tibrig bleibt*, Stiddeutsche Zeitung v. 26.8.2013;
,10.000 Hiuser, die keiner will“, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 31.10.2016.

193 Dazu unten §6 E.IL.2. (4501f.).



18 §1 Einfiibrung: Gegenstand, Ziele und Methoden der Arbeit

tend kann hier die Auffassung Rothels genannt werden, die dem deutschen Ge-
setzgeber bescheinigt, eine ,vergleichsweise modern[e]“ und ,,zukunftsweisende
Konzeption“ vorgelegt zu haben, die ,einfach, kostensparend und biirokratiever-
meidend“ sei.'® Indessen ist aus mehreren Griinden Skepsis gegeniiber solchen
Lobpreisungen angebracht. So wird sich erstens zeigen, dass die fiir das deutsche
Recht reklamierten Vorziige alternativen Modellen oft genauso eigen sind.!% Zwei-
tens weckt die bereits genannte Anfechtungsfreundlichkeit der Rechtsprechung
den Verdacht, dass die §§1942ff. BGB, die den Erben wegen der Kiirze der Aus-
schlagungsfrist und der Form- und Kostenpflichtigkeit'® einer Lossagung von der
Erbschaft regelrecht in die ,Annahmefalle“ locken,!”” seiner Selbstbestimmung
nicht hinreichend Rechnung tragen'®® und daher lingst nicht so gut sind wie ihr

104 Réthel, Exrbrecht, § 27 Rn. 5; dhnlich schon dies., Ist unser Erbrecht noch zeitgemifi?, A 47.
Siehe auch die eingehende und ausnahmslos positive Wiirdigung bei Muscheler, Erbrecht I, §19;
Metzler, Ausschlagung und Erbverzicht, 28-33; knapper, aber mit derselben Tendenz Lange/Ku-
chinke, Erbrecht, 193f.; K. W. Lange, AcP 220 (2020), 185. Sehr kritisch zum Vonselbsterwerb jetzt
allerdings Baumann, ExbR 2020, 301-303 (,,[...] kann nicht zu den Glanzstiicken des deutschen
Erbrechts gezihlt werden® (303)).

105 Dies gilt insbesondere fiir Systeme des privaten Antrittserwerbs, siehe F. Mommsen, Gut-
achten. 13-21; Kirchhofer, Erbschaftserwerb, 7, aber auch das in seiner Funktionsweise oftmals
verkannte englische Recht, siehe unten E.I.1. (27ff.). Reprisentativ ist die haltlose Aussage von
Lange/Kuchinke, Erbrecht, 193, dass ,nur der Vonselbsterwerb den Ubergang der Erbschaft auf
den Erben ohne Einschaltung einer Behorde® gestatte, sich ,,[nJur unter ihm [...] der regelmifiige
Erbfall in der Familie® abwickele (ihnlich Staudinger/Meyer-Pritzl, Eckpfeiler, Rn. W 110). Ahn-
lich irrefiihrend die Behauptung von Wolf, ZSR 125 (2006) II, 234, dass der Antrittserwerb ,,zu-
mindest in der Regel“ nach Einschaltung der Behorden verlange und daher der Ipso-iure-Erwerb
,privatrechtskompatibler® sei.

106 Zur Form siehe § 1945 BGB. Monographisch dazu Méller, Einschrinkung, der die Autono-
mie des Berufenen im Ergebnis nicht in unzulissiger Weise begrenzt sieht.

Wer hingegen die Kosten der Ausschlagungserklirung trigt, ,hat der [BGB-]Gesetzgeber
wohlweislich verschwiegen — eine echte Vogelstraufipolitik!“ (Cosack, Lehrbuch I1/2, 378). Die
Kostentragungslast des Erklirenden ergibt sich erst aus Sondervorschriften (§103 Abs. 1 GNot-
KG 1.V.m. Nr.21201 Nr.7 KV), naher Méller, Einschrinkung, 127. Diese Regelung widerspricht
dem Grundsatz, dass durch den Tod bzw. den Erbfall entstehende Kosten dem Nachlass zur Last
fallen. Allenfalls nahen Angehorigen des Verstorbenen ist es zumutbar, die Kosten der Ausschla-
gung zu tragen. Dass fiir den familienfremden Erben Hirten entstehen konnen, raumt auch Reif,
in: 4. Denkschrift, 40, ein, doch verweist er darauf, dass solchen Personen in der Praxis nur selten
ein Uiberschuldeter Nachlass zugwiesen wird (dem folgend Muscheler, Erbrecht I, Rn.1220). Die
Ansicht Cosacks, Lehrbuch 1172, 378, wonach der Ausschlagende einen Erstattungsanspruch ge-
gen den Nachlass hat, scheint keine Gefolgschaft gefunden zu haben.

17" Muscheler, Exrbrecht I, Rn. 1081, der dies freilich ebenso wenig als Kritik meint wie den
»gesetzlichen Sog in die Annahme* (Rn. 1081f.).

108 Welch geringen Stellenwert dem Interesse des Berufenen an einer informierten Entschei-
dung eingerdumt wird, zeigt sich im Ubrigen auch daran, dass die Beantragung eines Erbscheins
als schliissige Annahmehandlung gewertet wird (BGH NJW 2006, 3064), obwohl der Berufene
ohne Vorlage eines Erbscheins oftmals gar nicht die notwendigen Auskiinfte von Banken, Versi-
cherungen und anderen relevanten Stellen erhilt. Siche dazu die Kritik und den Vorschlag zur
Stirkung des Auskunftsrechts von Mayer, Referat, L 122£,; fir die Schaffung eines ,Vorbehalts-
erbscheins“ Osthold, ZErb 2020, 311-313. Nach Moser, in: Sitzungsbericht, L 2381., wird Betrof-
fenen in der Praxis oft geraten, dem Dilemma dadurch zu entkommen, dass sie die Erbschaft an-
nehmen und ggf. spiter wegen Irrtums ausschlagen. Auf dem 68. Deutschen Juristentag 2010 in
Berlin wurde die Empfehlung, die Auskunftsrechte des vorlaufigen Erben zu stirken, mit deutli-
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Ruf.!”’ Drittens schliefflich stellt sich die Frage, ob ein Teilkomplex der Nachlass-
abwicklung als gelungen betrachtet werden kann, solange der Gesamtkomplex
dysfunktional ist.

Trost mag die deutsche Rechtsgemeinschaft immerhin darin finden, dass sie mit
ithrer Erfahrung bei rechtsvergleichender Betrachtung keineswegs allein dasteht. So
war die im franzdsischen Code civil von 1804 enthaltene Regelung der Nachlassab-
wicklung beinah von Anfang an starken Angriffen ausgesetzt, und ob die im Jahr
2006 nach mehreren Anliufen endlich erfolgte Novellierung als Erfolg betrachtet
werden kann, ist keineswegs ausgemacht."'® Als defizitir wird die Rechtslage auch
in Spanien empfunden,'! wo deshalb 2019 ein offizielles Reformvorhaben angesto-
en wurde, in dessen Begriindung u.a. auf die seit der Finanzkrise 2008 gestiegene
Zahl iiberschuldeter Nachlisse und Erbausschlagungen hingewiesen wird.!'

D. Die Nachlassabwicklung als Wimmelplatz
der Erbrechtsvergleichung

Juristen jedweder Provenienz unterliegen leicht der Versuchung, die Regelungen
und Strukturen des eigenen Rechts fiir sachlogisch vorgegeben und damit univer-
sell zu halten. Diese Vorstellung erfihrt vielleicht bei keinem anderen Thema des
Privatrechts eine so griindliche Widerlegung wie bei dem der Nachlassabwicklung.
Denn wer hier eine vergleichende Perspektive einnimmt, der wird schon innerhalb
der kontinentaleuropiischen Tradition nicht nur hinsichtlich der Lésungen, son-
dern auch hinsichtlich der Rechtsfiguren und Begrifflichkeiten mit einer babylo-
nisch anmutenden Vielgestaltigkeit konfrontiert.'"”> So erwirbt beispielsweise nach

cher Mehrheit angenommen (Standige Deputation des Deutschen Juristentages (Hg.), Verhand-
lungen des 68. Deutschen Juristentages. Berlin 2010, Bd. II/1, L 153 (Beschluss Nr. 18)).

199 Siehe auch Mayer, Referat, L 122; Baumann, ExbR 2020, 301. Réthel, Ist unser Erbrecht
noch zeitgemaf}?, A 471., konzediert immerhin, dass der ,faktische Annahmedruck® sich als kon-
traproduktiv erweisen und die Legitimation der Rechtsnachfolge schwichen kann, und pladiert
fir die Moglichkeit einer gerichtlichen Fristverlingerung nach dem Vorbild des §1995 Abs.3
BGB fiir die Inventarfrist (zustimmend Teetzmann, in: Sitzungsbericht, L 252{.; in der Sache auch
Ivo, ErbR 2018, 675; Mayer, Referat, L 122, gibt zu bedenken, dass sich hierdurch hiufig nicht alle
bestehenden Informationsdefizite werden beseitigen lassen). Als zu kurz kritisiert die Frist des
§ 1944 Abs.1 BGB auch schon Stritz, DNotZ 2001, 453. Auf dem 68. Deutschen Juristentag 2010
in Berlin wurde die Empfehlung zur Verlingerung der Frist des § 1944 Abs. 1 BGB mit deutlicher
Mehrheit angenommen (Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hg.), Verhandlungen
des 68. Deutschen Juristentages. Berlin 2010, Bd.II/1, L 153 (Beschluss Nr.17)). Sympathie fir
eine lingere Hemmung der Frist dauflert Plett, in: Sitzungsbericht, L 258.

110 Ausfiihrlich unten §6 C. (384ff.), §7 B. (5761f.).

" Dazu Murga Ferndndez, Los sistemas europeos, 251.

12 Ministerio de Justicia, Orden de 4 de febrero de 2019, 3; dazu Murga Ferndndez, Los siste-
mas europeos, 251.

113 Siche z.B. auch Geimer, Erbrechtsverordnung, 10 (,,[...] wimmelt es nur so von Rechtsfigu-
ren [...]). Mit Rothel, Ist unser Erbrecht noch zeitgemif3?, A 24, lassen sich zwar auch in anderen
Bereichen des Erbrechts ,grundlegende konzeptionelle und konstruktive Unterschiede® ausma-
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italienischem und portugiesischem Recht der erede bzw. herdeiro den Nachlass
nicht ipso iure, sondern erst nach einer ausdricklichen oder konkludenten An-
trittserklirung.!* Im &sterreichischen Recht bedarf es fiir den Erwerb des Erben
dartber hinaus sogar noch einer konstitutiv wirkenden ,,gerichtlichen Einantwor-
tung“ in den Nachlass,'”
unmittelbar miteinander verwoben sind.!'® Gestaltungen, die den Ubergang des
Nachlasses von bestimmten Voraussetzungen abhingig machen, werfen fiir einen
deutschen Juristen nicht zuletzt die Frage auf, wie der ,,ruhende Nachlass in der
Zwischenzeit seine Existenz bewahrt und verwaltet wird.'"

Weitere Abweichungen vom deutschen Recht zeigen sich bei einem Blick auf das
Schicksal des Nachlasses in der Hand des Rechtsnachfolgers. So erlauben beispiels-
weise das franzosische und das italienische Recht dem Ahéritier bzw. dem erede stets,
den Nachlass als Sondervermogen und damit bei beschrinkter Haftung abzuwi-
ckeln, vorausgesetzt, der Nachlass wird innerhalb einer bestimmten Frist inventa-
risiert.""® Ein portugiesischer herdeiro haftet sogar immer nur mit den Giitern der
Erbschaft bzw. bis zur Hohe ihres Wertes, das Inventar erfillt hier lediglich Be-
weiszwecke." Im Fall, dass der Nachlass auf mehrere Nachfolger tibergeht, erweist
sich auch die deutsche Gesamthandsgemeinschaft der Miterben nicht als alternativ-
los. So lasst beispielsweise das italienische Recht eine Bruchteilsgemeinschaft der

coeredi entstehen, die u.a. in der quotalen Teilung der Erblasserverbindlichkeiten
120

so dass materielles Erbrecht und Nachlassverfahrensrecht

zum Ausdruck kommt.

Gleich eine Reihe von Uberraschungen, und zwar nicht nur fiir deutsche, son-
dern fiir nahezu simtliche auslindischen Betrachter, hilt sodann das franzdsische
Recht bereit. So wird der ,Erbe“ (héritier) hier zwingend vom Gesetz bestimmt,
dafiir kann der Erblasser gleich drei Arten von Vermichtnisnehmern ([égataires)

chen, doch diirften die Abweichungen nirgendwo so fundamental sein wie beim Thema der Nach-
lassabwicklung.

14 Art. 459 Codice civile; Art.2050 Cédigo civil.

115 §797 ABGB. Interessanterweise waren die Voraussetzungen des Erbschaftserwerbs lange
Zeit umstritten. Der herrschenden ,austriazistischen Theorie®, nach der der Erwerb erst mit der
Einantwortung eintritt, standen die ,,germanistische“ und die ,romanistische” Theorie gegen-
tiber. Nach der ersten sollte der Nachlasserwerb bereits mit dem Tod des Erblassers erfolgen, nach
der zweiten immerhin schon mit der ,,Erbserklarung®. Naher Gschnitzer/Faistenberger, Erbrecht,
671.; Schippel, in: FS Wirner, 982 (Fn.3); Schiuble, Einweisung der Erben, 31 (Fn.43). Eingehend
Bielefeld, Entwicklung des Erbschaftserwerbs, 23-52. Der Streit kann heute als erledigt zuguns-
ten der austriazistischen Theorie betrachtet werden.

116 Mayer, Referat, L 127.

17 Analytisch nicht iiberzeugend ist es, das Gegenmodell zum Vonselbsterwerb im ,,Prinzip
der hereditas iacens“ zu sehen (so etwa Schippel, in: FS Wirner, 982; Liibcke, Nachlassverfahrens-
recht, 55), weil hierbei die Bezugspunkte vermischt werden. Das Ruhen des Nachlasses ist nur
Folge des Umstands, dass sein Erwerb an bestimmte Voraussetzungen gekniipft wird.

118 Art 787-803 Code civil; Art.484-511 Codice civile. Eingehend zum Thema unten §6 C.IL.
(3861, § 7 B. (576ff.)

119 Art.2068, 2071 Cédigo civil; dazu Gomes da Silva, Heranga, 143.

120 Art. 752, 754 Codice civile. Eingehend zum Thema unten §8 B.IV. (669ff.).
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einsetzen, nimlich Universal-, Quoten- und Einzellegatare.?! Alle drei erlangen
im Unterschied zum Vermichtnisnehmer des deutschen Rechts nicht lediglich
schuldrechtliche Anspriiche, sondern im Grundsatz eine dingliche Rechtsstellung,
so dass sie unmittelbare Rechtsnachfolger des Verstorbenen sind.'”? Allerdings
fehlt den Vermichtnisnehmern im Regelfall die sog. sazsine. Dieses in der germani-
schen Tradition wurzelnde Rechtsinstitut, das ,eine der grossten Merkwiirdigkei-
ten des an altem Rechtsgut so reichen franzosischen Zivilrechts darstellt,'* be-
zeichnet die fiir bestimmte Rechtsnachfolger des Verstorbenen reservierte Befug-
nis, den Nachlass in Besitz zu nehmen und zu verwalten.'** Zusitzlich fiir
Verwirrung sorgt, dass aulerhalb Frankreichs unter dem ,,Prinzip der saisine“
heute oft etwas anderes verstanden wird, nimlich der automatische Nachlasser-
werb im Moment des Todes.'*

Begegnet dem deutschen Juristen bei seinem Rundblick innerhalb Kontinental-
europas wenigstens die bekannte Grundstruktur von Erbe und Vermichtnisneh-
mer sowie das Nebeneinander von beschrinkter und unbeschrinkter Haftung,
werden bei einer geographischen Erweiterung seiner rechtsvergleichenden Exkur-
sion sogar diese scheinbaren Selbstverstindlichkeiten erschiittert. So geht im engli-
schen Recht'?® der Nachlass niemals auf einen heir oder legatee iiber, sondern stets
auf einen personal representative, der zumindest begrifflich kein Pendant in den
kontinentalen Rechtsordnungen hat. Der personal representative, der in Ermange-
lung seiner testamentarischen Bestimmung gerichtlich ernannt wird, hat sich aller
Nachlassaktiva zu bemachtigen, die auf ihnen lastenden Verbindlichkeiten zu be-
gleichen (neben den Erblasserschulden gehéren hierzu z.B. auch Begribniskosten
und Steuerforderungen) und erst abschlieBend den Uberschuss, soweit vorhanden,
an die beneficiaries auszukehren, also an die Begiinstigten des Erbfalls, die folglich
mit der Schuldenverantwortlichkeit nichts mehr zu tun haben.'” Das englische
Recht lisst also in jedem Erbfall ein formliches Liquidationsverfahren stattfinden,
das als ,administration“ oder ,winding up of the estate* bezeichnet'?®
englischen Juristen mit der Abwicklung einer Gesellschaft verglichen wird.!? Kon-

und von

121 Fiir das Universalvermichtnis (legs universel) sieche Art.1003 Code civil, fiir das Quoten-
vermichtnis (legs a titre particulier) Art. 1010 Code civil und fiir das Einzelvermachtnis (legs par-
ticulier) Art. 1014 Code civil.

122 Niher unten §5 C.IL1. (325ff.).

123 Neumayer, in: Mélanges Piotet, 498. Siehe auch ebd., 497: , Eine ganze Fundgrube altertiim-
licher Einrichtungen [...]

124 Ausfiihrlich unten §5 C.I1.2. (3291f.).

125 Siche unten §5 C.I1.2a)(1) (329ff.).

126 Diese Kurzformel meint hier und im Folgenden das Recht von England und Wales.

127 Guter Uberblick in deutscher Sprache bei Hicker, in: Testamentsvollstreckung in Europa,
191-219. Detaillierte Aufschliisselung der Handlungen des personal representative bei Margra-
ve-Jones, Succession, [21.1]. Ausfihrlich zur historischen Entwicklung des englischen Erbrechts
unten §3 B. (179ff.), § 4 B. (283 ff.).

128 Siehe etwa Brown, Tulane LR 33 (1959), 631; Kerridge, Testamentary Formalities, 3171.;
Matthews, Square Peg, Round Hole?, 71.

129 Siehe etwa Matthews, Square Peg, Round Hole?, 71; fiir weitere Nachweise L. Smith, Edin-
burgh LR 17 (2013), 294; siehe ferner IECL/Schwind, Liability for Obligations of the Inheritance,
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tinentale Juristen empfinden diese Losung oft als ein von ihren eigenen Regimen

»vollig abweichendes Sukzessionssystem®,'*® und Otto Kahn-Freund konstatierte

gar einen kaum zu tiberwindenden epistemologischen Graben: ,,Ein kontinentaler
und ein englischer Jurist, die sich tiber das Recht der Erbfolge im Todesfall unter-

halten, werden es sehr schwer haben, die ,Denkprozesse‘ des Gesprachspartners zu

verstehen.“!3!

In einem Punkt immerhin gleicht das englische Recht dem deutschen: Der perso-
nal representative tritt in alle vererblichen Rechtsbeziehungen ein, so dass es wie
beim Erben zu einer Gesamtnachfolge kommt."”> Dem schwedischen Recht ist
demgegeniiber sogar dieser Vorgang fremd. Stattdessen ldsst es den Nachlass
(dodsbo) mit Wegfall seines bisherigen Trigers zur juristischen Person werden, die
schrittweise auseinandergesetzt wird.!”’

Schaut man in das rechtsvergleichende und das nationale erbrechtliche Schrift-
tum, wird die Untibersichtlichkeit nicht etwa gelichtet, sondern noch verstirkt.
Denn es finden sich mindestens sechs verschiedene Klassifizierungen der nationa-
len Regime: (1) Vor allem franzosischsprachige Autoren treffen eine grundlegende
Unterscheidung zwischen Systemen, in denen eine ,Fortsetzung der Person des
Verstorbenen® (continunation de la personne) stattfindet, und solchen, die durch eine
»Nachfolge in die Giiter (des Verstorbenen)“ (succession aux biens) gekennzeichnet
sind.** (2) Andere Autoren hingegen stellen das Modell der ,,Fortsetzung® dem der
»Abwicklung® gegeniiber.’*® (3) Wieder anderen Autoren zufolge unterscheiden
sich die nationalen Regime nicht danach, ob eine ,Abwicklung” stattfindet, son-

Nr. 18. Die inhaltliche Parallele spiegelt sich auf der begrifflichen Ebene wider (,winding up of an
estate“/,winding up of a corporation®).

Aus kontinentaleuropiischer Sicht ebenso Gomes da Silva, Heranca, 80, der zudem die Paral-
lele zu einem Insolvenzverfahren zieht. Im letztgenannten Sinne auch Petitjean, Fondements et
mécanisme, Nr.70; Zoppini, Le successioni, 33. Ahnlich vergleicht Ferid, Recueil des Cours 142
(1974-11), 106, den personal representative mit einem Insolvenzverwalter.

130 So MiiKoBGB/Grziwotz, Vor §2353 Rn. 2.

131 Kahn-Freund, Einleitung, 16.

132 Dazu unten §3 C.IL4. (212ff.).

133 Siche Arvdabalk (Erbgesetz) Kapitel 18-24; SiiR/A. Firsching, Schweden, Rn. 128; Dérner/
Hausmann/Carsten, Schweden, Rn.52-61 (unter dem Oberbegriff der ,,Nachlassabwicklung®).

134 Fiir Nachweise und Kritik siche unten §4 C.I1.1b) (302ff.).

135 Siehe beispielsweise aus dem spanischen Schrifttum Gémez-Salvago Sinchez, La particién
judicial: Problemas, 165f., die zwischen Systemen der ,liquidacién® und solchen der ,,continua-
ci6n“ unterscheidet; ebenso Zoppini, Le successioni, 32{. (,,continuazione®/,liquidazione®). Siehe
auch Egger, Le transfert de la propriété, 2, die den franzdsischen Begriff der ,liquidation” als Be-
griff zur Erfassung der von ihr untersuchten Thematik aus dem Grund verwirft, dass er nicht auf
solche Rechtsordnungen passe, in denen die Rechtsstellung des Verstorbenen fortgefithrt wird. In
der Substanz genauso, aber in der Terminologie leicht abweichend Windel, Uber die Modj, 3, der
dem ,Liquidationsmodell das ,Sukzessionsmodell“ gegentiberstellt (dem folgend Osthold, Er-
ben und Haftung, 90f., 160). Schlieflich sprechen Hicker, Testamentsformen in England, 105,
und Lein, in: Die Europiische Erbrechtsverordnung, Rn.12, zwar im Kontext des deutschen
Rechts nicht von einem ,,Fortsetzungsmodell“, sehen im Vorgang der ,,Nachlassabwicklung® aber
das Charakteristikum des englischen Rechts.
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dern danach, ob diese ,organisiert“ oder ,unorganisiert® ist.!*® (4) Verwandt damit
ist die Unterscheidung zwischen ,privater” und , hoheitlicher®, d.h. von einem Ge-
richt oder einer anderen staatlichen Behorde durchgefiihrter oder jedenfalls eng
beaufsichtigter Nachlassabwicklung."”” (5) Auf einer ginzlich anderen sprachlichen

Ebene angesiedelt ist die Gegentiberstellung von Systemen mit und ohne ,,Univer-

salsukzession,!*® ebenso (6) die Gegeniiberstellung von Rechtsordnungen des ,,un-

mittelbaren® (oder direkten) und solchen des ,mittelbaren Nachlasserwerbs.!*
Schlieflich finden sich auch Kombinationen der genannten Zweiteilungen.'*

Bei den genannten Klassifizierungen ist zumindest fiir den uneingeweihten Le-
ser oft schon gar nicht klar, was sie eigentlich genau bedeuten sollen. Dies gilt ins-
besondere fiir die Unterscheidung zwischen einer ,Fortsetzung der Person“ und
einer ,Nachfolge in die Gliter®, aber auch fiir den Begriff der ,,Universalsukzessi-
on“. Unklar bleibt ferner, in welchem Verhiltnis die verschiedenen Dichotomien
zueinander stehen. Denn die jeweils verwendete wird stets als allgemein anerkannt
vorausgesetzt, und eine Erorterung alternativer Modelle unterbleibt. Es liegt natiir-
lich die Vermutung nahe, dass simtliche Klassifizierungen sich letztlich nur in der
Terminologie, nicht aber in der Sache voneinander unterscheiden, und identische
Phinomene nur aus unterschiedlichen Perspektiven beschrieben werden. Gestiitzt
wird diese Annahme durch den Umstand, dass viele Autoren die von ihnen ver-
wendete Dichotomie grosso modo mit der Unterscheidung zwischen Common Law
und Civil Law gleichsetzen.!*! Doch abgesehen davon, dass eine solche Fiille paral-
lel existierender Begrifflichkeiten eine erhebliche Diskursfragmentierung offen-

136 Siehe stellvertretend fiir diese Ansicht die ,Introductory Note* von Nadelmann zur ,,Draft
Convention Concerning the International Administration of Estates of Deceased Persons®, AJCL
21 (1973), 140: ,,A bridge had to be established between the organized and non-organized systems
of estate administration®. Ferner ebd., 139: ,Because of the civil law world’s lack of a counterpart
to ,organized administration [...] Our courts, on the other hand, find it difficult to respond to
claims coming from ,non-organized‘ administrations“. Auf dem europiischen Kontinent findet
sich diese Gegentiberstellung von ,,organisierter und ,unorganisierter Nachlassabwicklung vor
allem bei franzosischen Autoren, siehe etwa Droz, Rev.crit.dr.int.pr. 1970, 185, 223; Revillard,
Rev.crit.dr.int.pr. 1978, 303 (,,systeme de ’administration organisée/inorganisée“); Loussouarn,
Clunet 1970, 2621.; Terré/Lequette/Gandemet, Successions, Rn.902f. (,[...] liquidation anar-
chique ou organisée, telles sont donc les possibilités offertes au législateur); Gasnier, Liquidation,
Nr.2-6. Aus dem schweizerischen Schrifttum Berther, Die internationale Erbschaftsverwaltung,
4.

137 Rheinstein, in: Rapports Généraux, 229-231 (,,private liquidation/,,governmental liquida-
tion“); siche auch Rheinstein/Glendon, Decedents’ Estates, 13f.; Zoppini, Le successioni, 24; Ro-
driguez Benot, La administracién de la herencia, 17-23 (,,administracién bajo control judicial/sin
control judicial“).

138 Fiir Nachweise und Erdrterung siche unten §3 C.IL4. (2121f.).

139 Dazu ausfiihrlich unten E.IL. (47 ff.).

140 So unterscheidet Ferid, Recueil des Cours 142 (1974-11), 106, 120, das kontinentale Modell
einer ,succession universelle®, die durch eine ,continuation de la personne du défunt gekenn-
zeichnet sei, von dem ,,systéme anglo-américain [...] d’une administration sous contréle judiciai-
re®.

4 Siehe etwa Nadelmann, AJCL 21 (1973), 139; Ferid, Recueil des Cours 142 (1974-1I), 106,
120; Goré, Ladministration des successions, 13; IECL/Schwind, Liability for Obligations of the
Inheritance, Nr.12; Zoppini, Le successioni, 24, der die Unterscheidung zwischen privater und
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bart, die fiir eine Erbrechtsvergleichung mit universellem Anspruch kein befriedi-
gender Zustand sein kann, zeigt sich, dass haufig noch nicht einmal iiber die genaue
Bedeutung der einzelnen Klassifizierungsmerkmale Einigkeit besteht. So ist z.B.
das Prinzip der ,Universalsukzession” nach manchen Darstellungen keineswegs
nur den kontinentalen Rechtsordnungen eigen, sondern genauso dem englischen
Recht.'*? Umgekehrt sind Stellungnahmen zu finden, wonach das Modell einer
»succession aux biens“ nicht nur das englische Recht kennzeichnet, sondern auch
auf dem Kontinent anzutreffen ist, und zwar insbesondere im deutschen Recht.'*?
Schliefilich fallt auf, dass die Klassifizierung (2) (,Fortsetzung® vs. ,,Abwicklung®)
teilweise inkompatibel mit den Klassifizierungen (3) und (4) ist (,,organisierte® vs.
sunorganisierte Abwicklung® bzw. ,private” vs. ,hoheitliche Abwicklung®).

Folge dieser verwirrenden Vielfalt sowohl auf der materiellrechtlichen als auch
auf der taxonomischen Ebene ist, dass Juristen unterschiedlicher Herkunft einan-
der zwar erkliren konnen, was in ihren Rechtsordnungen im Erbfall konkret pas-
siert. Wollen sie jedoch einen Vergleich vornehmen, gelangen sie tiber den Befund,
dass es im Ausland ,irgendwie anders“ zugeht als zu Hause, nur schwer hinaus.
Denn oftmals ist schon gar nicht offenkundig, worin der gemeinsame Bezugs-
punkt, das tertium comparationis, bestehen soll.

Die methodologischen Schwierigkeiten, das Erbgeschehen einzufangen, stehen
in einem auffallenden Kontrast zur Situation bei der Zuweisungsdimension. In wel-
chem Umfang etwa ein Erblasser die Beglinstigten eines Erbfalls selbst bestimmen
kann, welcher Formen er sich hierbei bedienen muss und wie die Verteilung bei
Fehlen einer solchen Verfiigung aussieht, all dies sind Fragen, die sich ohne Proble-
me isoliert betrachten und sinnvoll miteinander vergleichen lassen.'** Selbst dort,
wo die nationalen Regime sich unterschiedlicher rechtlicher Gestaltungen bedienen
— indem etwa eine zwingende Nachlassteilhabe naher Familienangehériger in ei-
nem ersten Fall in Form einer wertmifligen Quotenteilhabe gewihrt wird, in einem
zweiten Fall in Gestalt einer gegenstindlichen Quotenteilhabe und in einem dritten

Fall mittels einer am konkreten Bedarf festzumachenden Unterhaltsforderung'* —,

hoheitlicher Abwicklung zudem gleichbedeutend mit der Unterscheidung zwischen direktem und
indirektem Erwerb und der zwischen , Fortsetzung” und ,, Abwicklung® verwendet (321.).

42 Dazu J. P. Schmidt, in: FS Gretton, 324{. Ausfiihrlich zum Begriff der Universalsukzession
unten §3 C.IL4. (212ff.).

43 Dazu unten Fn. 555.

144 Bestitigt wird dies durch zahlreiche jiingere Studien zu den genannten Problemkreisen,
siehe etwa: Henrich/Schwab (Hg.), Familienerbrecht und Testierfreiheit im europiischen Ver-
gleich; Trulsen, Pflichtteilsrecht und englische family provision im Vergleich; Anderson/Arroyo i
Amayuelas (Hg.), The Law of Succession: Testamentary Freedom — European Perspectives;
Castelein/Foqué/ Verbeke (Hg.), Imperative Inheritance Law in a Late-Modern Society; Reid/De
Waal/Zimmermann (Hg.), Comparative Succession Law, Bd. I: Testamentary Formalities; Dutta,
FamRZ 2011, 1829-1840; Schmoeckel/Otte (Hg.), Europiische Testamentsformen; Zimmermann
(Hg.), Freedom of Testation — Testierfreiheit; Reid/De Waal/ Zimmermann (Hg.), Comparative
Succession Law, Bd.II: Intestate Succession; Reid/De Waal/Zimmermann (Hg.), Comparative
Succession Law, Bd. III: Mandatory Family Protection. Weitere Nachweise bei Rothel, Ist unser
Erbrecht noch zeitgemifi?, A 23 (Fn.72).

4> Niher dazu J. P. Schmidt, in: Hereditare 10, 1-26.
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bereitet dies dem auslindischen Betrachter in der Regel keine Verstandnisschwie-
rigkeiten. Schliellich sind auch die betroffenen Interessen sowie die den nationalen
Losungen zugrunde liegenden policy choices meist ohne Schwierigkeiten erkenn-
bar. Dass etwa die Testierfreiheit in einem Spannungsverhiltnis zu den Interessen
naher Familienangehoriger steht oder es bei Fehlen einer letztwilligen Verfiigung
vor allem gilt, die Rechte des tiberlebenden Ehegatten mit denen der Kinder des
Erblassers angemessen in Einklang zu bringen, ist fiir Juristen unterschiedlicher
Herkunft ohne Weiteres einsichtig und einer zielfiihrenden Diskussion zuginglich.

Pointiert gesagt, sind der Rechtsvergleichung die Ergebnisse der Nachlassvertei-
lung klar, wihrend ihr die Wege dorthin arbitrir und verworren erscheinen. Die
Nachlassabwicklung ist zwar duflerlich kartographiert, in substanzieller Hinsicht
jedoch immer noch eine terra incognita. Auffallend ist zugleich, dass die nationalen
Regelungen insgesamt von grofler Stabilitit gewesen sind; soweit Reformen tiber-
haupt stattfanden, brachten sie keinen Neuanfang, sondern nur Verfeinerungen des
Bestehenden. Jedes der verschiedenen Modelle hat also offenbar die praktischen
Anforderungen einigermaflen zufriedenstellend erfiillt.

Praktisch relevant wird die Erfassung auslindischer Modelle der Nachlassabwicklung in
grenziiberschreitenden Erbfillen. Wie wenig Klarheit dabei oftmals tiber die Grundstruktu-
ren herrscht, zeigten in jingerer Zeit eindriicklich die intensiven Diskussionen iiber den
Umgang mit dinglich wirkenden Vermichtnissen (Vindikationslegaten) unter der Europii-
schen Erbrechtsverordnung (EuErbVO).!* Denn wenngleich die Frage, ob sich die Ver-
michtniswirkung nach dem Erbstatut oder dem Recht des Belegenheitsortes der vermachten
Sache bestimmt, in erster Linie anhand der einzelnen Vorschriften und Erwigungsgriinde
der EuErbVO zu entscheiden ist, ist fiir die generelle Orientierung die Einsicht vonnéten,
dass die Vermichtniswirkung keine rein sachenrechtliche Frage ist, sondern bei funktionaler
Betrachtung der Nachlassabwicklung angehort, die nach der EuErbVO grundsitzlich dem
Erbstatut zugewiesen ist."¥ Gestattet also das anwendbare auslindische Erbrecht den un-
mittelbaren Erwerb im Wege einer letztwilligen Einzelzuwendung und ist deren Gegen-
stand eine in Deutschland belegene bewegliche oder unbewegliche Sache, dann muss das
deutsche Recht die auslindische Abwicklungsentscheidung hinnehmen und darf nicht seine
eigene Losung, die dem Vermichtnisnehmer nur den indirekten, d.h. durch den Erben ver-
mittelten Erwerb ermoglicht, an deren Stelle setzen. Der EuGH hat dies im ersten Vorlage-
verfahren zur EuErbVO zutreffend erkannt,*® wenngleich seine Begriindung nicht in allen
Punkten Giberzeugend war.'*’

146 VO (EU) Nr. 650/2012.

47 Dazu auch unten F.I1.2a) (711.).

148 EuGH, 12.10.2017, C-218/16 (Kubicka).

49 Eingehend m.w.N. J. P. Schmidt, EPL] 7 (2018), 4-31.
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E. Die Defizite der herkommlichen Erbrechtsvergleichung

Das Thema der Nachlassabwicklung ist nicht nur in Einzelaspekten wie der ,,An-
nahme und Ausschlagung der Erbschaft®,'*° der ,,Erbenhaftung“!*' bzw. der ,,Haf-
tung fiir Nachlassverbindlichkeiten®,'*? der , Testamentsvollstreckung*!*®
»Universalsukzession“!** immer wieder vergleichend untersucht worden, sondern
auch als Gesamtkomplex.!>® Was rechtfertigt also seine erneute und ausfiihrliche
Untersuchung an dieser Stelle? Die vielleicht etwas kiithn klingende Antwort lautet,
dass jedenfalls die Gesamtstudien, ungeachtet ihres unbestreitbaren Informations-
gehalts, den vorliegenden Gegenstand bislang nicht annihernd auf zufriedenstel-
lende Weise bearbeitet haben.

Die Defizite liegen zum einen auf der deskriptiven Ebene. So werden die natio-
nalen Regime zwar nur selten fehlerhaft beschrieben, hiufig aber zu oberflachlich
erfasst und dadurch auch zu oberflichlich klassifiziert. Die entsprechenden Ver-
gleiche leiden dann darunter, dass sie je nach Fall entweder die Gemeinsamkeiten
oder die Unterschiede iiberzeichnen.

oder der

Zum anderen leiden die herkdmmlichen Vergleiche aber auch an schwerwiegen-
den methodischen Mingeln. Dies bedeutet, dass sie selbst bei zutreffender Erfas-
sung der nationalen Regime daran scheitern miissen, diese auf erkenntnisférdernde
Weise zueinander in Bezug zu setzen. Auch die mangelnde Differenziertheit auf
der deskriptiven Ebene ist letztlich Symptom einer unzureichenden Methodik,
niamlich des Anlegens eines viel zu grobkornigen Vergleichsrasters.

L Defizite auf der deskriptiven Ebene

1. Unzutreffende Darstellung des englischen Rechts

Wihrend Fehler oder Ungenauigkeiten in der Darstellung kontinentaler Rechts-
ordnungen vereinzelter Natur sind,'*® halten sich zum englischen Recht bis heute

150 RvglHWB/Hallstein, Annahme und Ausschlagung der Erbschaft, 221; HWBEuP/Wenck-
stern, Erbschaftsannahme/-ausschlagung, 425.

151 RvglHWB/Hallstein, Schuldenhaftung des Erben, 233-250; HWBEuP/Helms, Erbenhaf-
tung.

152 Siber, Geschichtliches und Rechtsvergleichendes; Rhbeinstein, lowa LR 20 (1935), 431-474;
IECL/Schwind, Liability for Obligations of the Inheritance; Murga Fernindez, ZEuP 2018, 359—
381.

15 Siehe etwa Lang, Testamentsvollstrecker; Offergeld, Rechtsstellung, 194-213; HWBEuP/
Dutta, Testamentsvollstreckung, 1477-1481; Kunz, Postmortale Privatautonomie; Lohnig/Dutta
et al. (Hg.), Testamentsvollstreckung in Europa.

154 Sieche HWBEuP/Kroppenberg, Universalsukzession, 1560; J. P. Schmidt, in: FS Gretton,
323-337.

155 Dazu unten E.IL. (47ff.).

156 Ein Beispiel ist die Aussage von HWBEuP/Kroppenberg, Universalsukzession, 1562, dass
in Systemen des Antrittserwerbs wihrend der Zwischenphase eine Regulierung der Nachlassver-
bindlichkeiten stattfinde, was in dieser Pauschalitdt keinesfalls zutrifft. Vielmehr geht beispiels-
weise in Italien und Osterreich die gesetzliche Regelung davon aus, dass die Schuldentilgung dem



E. Die Defizite der herkommlichen Erbrechtsvergleichung 27

hartnickig zwei Fehlvorstellungen, die zwar Details betreffen, aber je fiir sich —
und erst recht in ihrer Kombination — zu einer erheblichen Verzerrung der Wahr-
nehmung und Bewertung der englischen Nachlassabwicklung fihren.

a) Die vermeintliche Unzuldssigkeit der Eigenabwicklung

Die erste Fehlvorstellung tber das englische Recht besteht in der Annahme, dass
personal representative und beneficiary notwendig personenverschieden seien und
somit aus Sicht des Begiinstigten stets ein Fall der Fremdabwicklung vorliege."”

Selbst wo dies nicht ausdriicklich gesagt wird, suggeriert jedenfalls die Bezeich-

nung des personal representative als ,,Zwischenberechtigter,'*® ,,Mittelsperson®,'’

yintermédiaire®,!*® third person“!! oder ,,(zwischengeschalteter) Treuhinder®,'®?

dass es sich aus Sicht des beneficiary stets um eine andere, vom Testator oder dem
Gericht ernannte Person handele, die selbst am Nachlass ,,in keiner Weise beteiligt
ist“.!®> Zur Verteidigung kontinentaleuropiischer Autoren ist immerhin zu sagen,
dass selbst aus England stammende Texte hiufig diesen Eindruck erwecken.!®*
Indessen hat das englische Recht nicht nur zu keiner Zeit verboten, die Rolle des
personal representative mit der des beneficiary in einer Person zu vereinen;'®® im
Gegenteil hat es eine solche Koppelung sogar schon friith gefordert, indem es bei

Erwerb nachgeschaltet ist, was sich nicht zuletzt daran erkennen lisst, dass der Berufene sich
zwischen Annahme mit beschrinkter und Annahme mit unbeschrinkter Haftung entscheiden
muss. Ahnlich nimmt Rothel, Erbrecht, §32 Rn. 5 an, dass der Nachlass im 6sterreichischen und
italienischen Recht bis zum Erwerb durch den Berufenen immer unter gerichtlicher Verwaltung
stehe, was aber jedenfalls fiir Italien nicht zutrifft.

17 So aus Deutschland z.B. Kahn-Freund, Einleitung, 16; Muscheler, Erbrecht I, Rn.1217;
ders., Erbrecht 11, Rn.3487; HWBEuP/Dutta, Testamentsvollstreckung, 1477; Réthel, Erbrecht,
§31 Rn.2, 115. Aus dem franzgsischsprachigen Schrifttum etwa Loussonarn, Clunet 1970, 2521.,
260, 262, die in der Eigenabwicklung das Merkmal der kontinentalen Tradition sieht. Zum kon-
kretisierungsbediirftigen Begriff der ,, Fremdverwaltung® bzw. ,,Fremdabwicklung“ niher unten
G.IL1. (86ff).

158 Siehe etwa Hausmann, in: FS Heldrich, 653; Muscheler, Testamentsvollstreckung, 18 (,, Zwi-
schenschaltung eines Vollstreckers®); Pintens, in: Testamentsvollstreckung in Europa, 59 (,Zwi-
schenperson®); Scoles, Missouri LR 48 (1983), 372 (,,interposed ).

159 o, Schmitt, Begriindung, 951, ebenso HWBEuP/Kroppenberg, Universalsukzession, 1561;
von einem ,,middleman® spricht Rheinstein, in: Rapports Généraux, 232, von einem ,intermedi-
ary“ sprechen etwa Verbeke/Lelen, Harmonization of the Law of Succession in Europe, 463; De
Waal, Comparative Succession Law, 1083{.

160 Goré, Uadministration des successions, 21; dhnlich Lelex, Transmission, Nr.333 (,,interpo-
sition de personne®); Zoppini, Le successioni, 32.

161 MPI-Stellungnahme Nr. 193 (Personenverschiedenheit zwischen ,heir® und ,personal re-
presentative“ suggeriert auch das Beispiel bei Nr. 194); Lelex, Transmission, Nr.33, 885 (, tiers“);
Gomes da Silva, Heranga, 13, 44 (,,terceiro®).

162 [ ange/Kuchinke, Erbrecht, 191, 193; Staudinger/Otte (2017), § 1942 Rn. 2; Réthel, Ist unser
Erbrecht noch zeitgemaf3?, A 47; Wolf, ZSR 125 (2006) I, 218.

163 So Kahn-Freund, Einleitung, 16.

164 Siehe etwa Government of the United Kingdom, Response, 2{., wo vom personal represen-
tative als einer ,third party“ gesprochen wird.

165 Zutreffend gewiirdigt wird dies z.B. von Siber, Geschichtliches und Rechtsvergleichendes,
1012, 1024 (,,zufillige Personalunion® von personal representative und ,Erbe“); HWBEuP/Wen-
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Fehlen eines Testaments den administrator aus dem Kreis der nahen Angehorigen
und damit der gesetzlichen beneficiaries auswihlte.!® In der heutigen Praxis ist es
denn auch keineswegs selten, dass der personal representative einer der Begiinstig-
ten ist, oder sogar der einzige (typisches Beispiel ist der tiberlebende Partner einer
kinderlosen Ehe).!¢”

Mit Herman Melvilles Roman ,Moby Dick® hat die Méglichkeit einer Verkniipfung von
Abwickler- und Begtinstigtenrolle sogar Eingang in die Weltliteratur gefunden. So bittet der
Protagonist Ismael, nachdem er knapp dem Tod entronnen ist, seinen Freund Quiqueg mit
den Worten ,you shall be my lawyer, executor, and legatee, ihm bei der Testamentserrich-
tung zu helfen.'®® Melville ging ganz zu Recht von der Zulissigkeit einer solchen Gestaltung
aus, und dass er als US-Amerikaner vermutlich auf sein Heimatrecht Bezug nahm, macht
angesichts der Verwurzelung der amerikanischen Nachlassabwicklung in der englischen
Tradition!®” keinen Unterschied.

Natiirlich ist es mindestens ebenso haufig der Fall, dass der personal representative
Vermogensvorteile an (andere) beneficiaries weiterreichen muss, und dann jeden-
falls aus deren Sicht eine Fremdabwicklung vorliegt. Doch ist den kontinentalen
Regimen ein solches Auseinanderfallen von Abwickler- und Begtinstigtenrolle kei-
neswegs fremd; im deutschen Recht tritt es immer dort auf, wo es einen Vermicht-
nisnehmer, Pflichtteilsberechtigten, Testamentsvollstrecker, Nachlassverwalter
oder Nachlassinsolvenzverwalter gibt.””® Und wenn franzdsische Juristen das
Merkmal des englischen Rechts oftmals darin sehen, dass es die Nachlassabwick-
lung tendenziell aus den Hianden der Familie nimmt und in die eines Auf§enstehen-
den legt, und hierin einen grundsitzlichen Unterschied zum eigenen Recht erbli-

ckstern, Erbschaftsannahme/-ausschlagung, 427; Loussonarn, Clunet 1970, 253; Revillard, Rev.
crit.dr.int.pr. 1978, 279.

166 Einen ,offenbar erwiinschten Zusammenhang von materieller Begiinstigung und formeller
Verwaltungsbefugnis® stellt auch Hicker, in: Testamentsvollstreckung in Europa, 192, fest. Naher
unten §3 B.V. (1951f.).

167 Siehe bereits v. Caemmerer, DfG 1936, 122; aus heutiger Zeit Hicker, in: Testamentsvoll-
streckung in Europa, 192, die folgerichtig darauf hinweist, dass ,,der englische personal represen-
tative vom deutschen Erben praktisch weniger weit entfernt ist, als dies auf den ersten Blick den
Anschein haben mag®. Siehe ferner Lelex, ERPL 6 (1998), 165. Auch Muscheler, Testamentsvoll-
streckung, 19, erkennt, dass der ,,Alleinbedachte tiblicher- und erlaubterweise zum executor er-
nannt wird“, zieht daraus aber nicht die Konsequenzen fiir die Klassifizierung und Bewertung des
englischen Rechts.

Fur das schottische Recht findet sich sogar die Aussage, dass der executor ,,almost always“ zu
den beneficiaries gehore, siehe Scottish Law Commission, Report on Succession (1990), [8.33];
dhnlich Gretton/Steven, Property, Trusts and Succession, [26.48]: ,In practice, however, the exe-
cutor may be and usually is, one of the beneficiaries, and sometimes the sole beneficiary.“ Unbe-
legt bleibt die Behauptung von Héron, Morcellement, 7, dass die Abwicklung ,,meistens“ von ei-
nem Dritten durchgefithrt werde, und sie diirfte auch nicht zutreffen.

168 Melville, Moby-Dick, 217. In der deutschen Ubersetzung von Fritz Giittinger heifit es ,du
sollst mein Anwalt, Vollstrecker und Erbe sein® (387).

169 Dazu unten Fn. 245.

170 Zur Entkoppelung von rechtlicher Nachfolge und wirtschaftlicher Begiinstigung im deut-
schen Recht schon oben B.IL.1. (6ff.).
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cken,"”! dann verkennen sie den eigentlichen Grund fiir das beobachtete Phino-
men. Dieser liegt nicht in der Struktur des englischen Erbrechts, sondern in der
Freiheit, die dem Erblasser bei der Auswahl des Abwicklers eingeraumt wird. Eine
solche Freiheit ist keineswegs ein Alleinstellungsmerkmal des englischen Rechts,
sondern ebenso prigend fir das deutsche Erbrecht. Denn auch dieses gestattet es
einem Erblasser, seine nahen Familienangehérigen dadurch von der Nachlassab-
wicklung fernzuhalten, dass er eine familienfremde Person zum Erben oder Testa-
mentsvollstrecker einsetzt. Somit ist nicht die Moglichkeit der familienfremden
Abwicklung eine Besonderheit des englischen Rechts, sondern die starke Betonung
der Familieninteressen ein besonderes Merkmal des franzdsischen Rechts.!”?

Bei einem deutsch-englischen Vergleich ist es zudem wichtig, die rechtliche Ebe-
ne stets klar von der faktischen zu unterscheiden. So mag es sein, dass Fille der
Fremdabwicklung in der deutschen Praxis seltener auftreten als in der englischen
(statistisch nachgewiesen ist dies nicht). Doch liegt die Ursache dann in einem un-
terschiedlichen Testierverhalten, d.h. in einer stirkeren Neigung englischer Testa-
toren, Abwicklung und Begiinstigung in unterschiedliche Hinde zu legen. Dafiir,
dass zumindest die Abwicklung durch gewerbliche Rechtsdienstleister in England
viel haufiger ist als in Deutschland, gibt es in der Tat jede Menge anekdotische Evi-
denz'”? und auch plausible Erklirungen. So leistete das enge Pflichtenkorsett, in
das sich der personal representative iber viele Jahrhunderte hindurch eingeschntirt
sah,'”* einer Professionalisierung der Nachlassabwicklung und dem Entstehen ei-
ner entsprechenden Abwicklungskultur Vorschub. Mittlerweile geniefit der perso-
nal representative zwar weitgehende Freiheit,'”> doch ist sein Pflichtenprogramm
zumindest im Ausgangspunkt weiterhin anspruchsvoller als das eines deutschen
Erben, insbesondere was steuerrechtliche Vorgaben betrifft.'”® Des Weiteren wird
die Tendenz zur professionellen Fremdabwicklung gefordert durch die hiufige
Mitwirkung von Rechtsdienstleistern an der Testamentserrichtung, da hierbei auch
Einfluss auf die Auswahl des executor genommen wird. Dass die Hinzuziehung

71 Dazu unten §5 C.I1.2d)(3) (3491f.).

172 Siehe neben dem Verweis in der vorigen Fn. auch unten §6 C.11.2c) (405ff.).

173 So wird hiufig eine ,trust corporation® als executor eingesetzt, wofiir sich in sec. 115 SCA
1981 eine ausdriickliche Rechtsgrundlage findet; siehe auch Kerridge, Law of Succession, [17-20].
Zu unterscheiden von der Einsetzung eines professionellen Dienstleisters als executor ist die Situ-
ation, in der formal ein nichtprofessioneller personal representative agiert, dieser zur Erfiillung
seiner Aufgabe aber professionelle ,,probate services“ in Anspruch nimmt. Nach einer vor einigen
Jahren erfolgten Liberalisierung darf nun eine ganze Reihe von Berufsgruppen derartige Dienst-
leistungen erbringen.

174 Dazu unten §4 B.I1.2. (286ff.).

175 Siehe unten E.1.2a)(2) (35ff.).

176 Niher dazu J. P. Schmidt, in: FS Gretton, 335; Hdcker, in: Testamentsvollstreckung in Eu-
ropa, 206-208. Die Pflicht des personal representative zur Zahlung der ,Inheritance Tax“ hebt
auch House of Lords, Report, Nr.20, 73, hervor.
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professioneller Dienstleister zur Abwicklung im englischen Recht unumginglich
- 177 178

sei,'”” ist trotzdem eine Ubertreibung,
Was die rechtliche Ebene betrifft, lasst sich die Unterscheidung zwischen einem kontinenta-
len Grundsatz der Eigenabwicklung und einem englischen Grundsatz der Fremdabwick-
lung am ehesten bei Fehlen einer letztwilligen Verfiigung durchhalten, weil Rechtsnachfolge
und Begiinstigung in den kontinentalen Rechtsordnungen dann tblicherweise Hand in
Hand gehen, wihrend es im englischen Recht hiufig zu einer partiellen Entkoppelung
kommt. Hinterldsst der Erblasser beispielsweise eine Ehefrau und drei Kinder, aber kein
Testament, so sind nach deutschem Recht alle vier Personen als Miterben Gesamtnachfolger
und als solche fiir die Verwaltung und Abwicklung des Nachlasses zustindig.”® Eine punk-
tuelle Entkoppelung von Rechtsnachfolge und Begiinstigung findet allein beim Voraus des
Ehegatten statt: Da dieser als gesetzliches Vermichtnis ausgestaltet ist,'®® werden zunichst
alle Miterben Inhaber der Haushaltsgegenstinde, obwohl sie letztlich allein dem Ehegatten
zukommen sollen.

Unterliegt derselbe Fall dem englischen Recht, so sind zwar die Ehefrau und die drei Kin-
der ebenfalls Begiinstigte nach Intestaterbrecht.!8! Doch kniipft sich hieran aus zwei Griin-
den nicht automatisch eine Nachlassinhaberschaft: Erstens hat zwar das Gericht grundsitz-
lich einen der Begiinstigten auf Antrag zum administrator zu ernennen,'$? doch ist seine
Entscheidung konstitutiver Natur.'®? Und zweitens kann zwar auch mehr als eine Person die
Rolle des administrator iibernehmen,'®* doch werden typischerweise nicht alle beneficiaries
hierzu ernannt. Dem tberlebenden Ehegatten z.B. kommt bei Beantragung eines grant of
administration Vorrang vor den Kindern des Erblassers zu.!®> Aus deren Sicht liegt dann
eine Fremdabwicklung vor.

177 So Leleu, ERPL 6 (1998), 165 (,[...] le recours a I’assistance d’un professionell s’impose
[.]9.

178 Zu empirischen Erkenntnissen siehe unten §6 B.1.3. (374ff.); ferner Braun, Will-Substitu-
tes in England and Wales, 70. Schon v. Caemmerer, DfG 1936, 122, berichtet von entsprechenden
Informationsblittern fiir Rechtsunkundige.

179 §§ 1922, 2032 BGB.

180 §1932 BGB.

181 Zu beachten ist allerdings, dass dem mit Abkémmlingen des Erblassers konkurrierenden
Ehegatten im Wege eines statutory legacy die ersten 250.000 Pfund des Nachlasses zukommen, so
dass die Abkémmlinge erst ab einem hoheren Nachlasswert partizipieren: Siche sec. 46(1) AEA
und Kerridge, Intestate Succession, 332-340. Rothel, RabelsZ 76 (2012), 148, weist darauf hin, dass
der tiberlebende Ehegatte damit in den allermeisten Fillen der alleinige Begiinstigte ist.

182 71 unterscheiden ist hier zwischen dem Fall, dass der Verstorbene ein Testament hinterlas-
sen hat, ohne darin aber (in wirksamer Weise) einen executor eingesetzt zu haben (sog. administ-
ration with will annexed), und dem Fall des gianzlichen Fehlens eines Testaments (einfache admi-
nistration). Dort, wo der Testator die Begiinstigten letztwillig benannt hat, steht zuerst dem Resi-
dualvermichtnisnehmer (residuary legatee bzw. devisee) das Recht zur administration zu, wobei
einem zum trustee eingesetzten Residualvermichtnisnehmer der Vorrang gebiihrt: r. 20(b) und (c)
NPCR und niher Kerridge, Law of Succession, [17-36]. Hinterlief§ der Verstorbene gar kein Tes-
tament, kommt die Rolle des administrator den nach Intestaterbfolge begiinstigten Personen zu,
wobei der iiberlebende Ehegatte oder civil partner Vorrang vor den Abkdmmlingen hat: r. 22
NCPR und niher Kerridge, Law of Succession, [17-39]1.

183 Siche unten E.I.1b) (32ff.).

184 Sec. 114(1) SCA gestattet die Ernennung von bis zu vier administrators fiir einen bestimm-
ten Nachlassteil.

185 Siehe r. 22(1)(a) NCPR.



E. Die Defizite der herkommlichen Erbrechtsvergleichung 31

Fragt man, wieso auslindische Juristen so hiufig annehmen, dass das englische
Recht zwingend eine Fremdverwaltung vorschreibe, so diirfte jedenfalls bei deut-
schen Autoren die bewusste oder unbewusste Parallele zur Nachlassverwaltung
und Nachlassinsolvenz des BGB eine Rolle spielen. Denn bei diesen Verfahren
wird die Abwicklung tatsichlich aus den Hinden des Erben als Residualbegiinsti-
gem genommen und in die eines professionellen Dritten gelegt. Die noch wichtige-
re Ursache der genannten Fehlvorstellung diirfte indessen in der von den kontinen-
talen Erbrechten abweichenden Begriffsstruktur liegen. So ,,denkt” das englische
Recht stets rollenbezogen und unterscheidet selbst dann begrifflich zwischen dem
Nachlassabwickler (personal representative) und dem Beglinstigten (beneficiary),
wenn es sich um dieselbe Person handelt. Der personal representative erhilt also
seine Begiinstigung niemals in dieser Position, sondern immer nur in seiner Eigen-
schaft als beneficiary, und dementsprechend muss ein Testator die beiden Rollen
auch dann gesondert vergeben, wenn er sie derselben Person zuweist. Der mit die-
ser Struktur nicht vertraute Betrachter gerat dadurch leicht in Versuchung, die be-
griffliche Trennung mit einer personalen gleichzusetzen. Doch sind per se keine
materiellrechtlichen Konsequenzen mit ihr verbunden, so dass es beispielsweise
kein Problem wire, die deutsche Abwicklungsstruktur in englische Begrifflichkei-
ten zu ,Ubersetzen” und den Erben als personal representative aufzufassen, der zu-

gleich Residualbegiinstigter ist.'*¢

Bei niherem Hinsehen zeigt sich iiberdies, dass rollenbezogenes ,Denken den kontinental-
europiischen Erbrechten keineswegs fremd, sondern in ihnen lediglich weniger stark ausge-
prigt ist.'” So bereitet etwa einem deutschen Juristen die Vorstellung, dass ein ,Miterbe*
oder ,Vermichtnisnehmer® zugleich als ,Testamentsvollstrecker” agiert, bildlich gespro-
chen also zwei Hiite aufhat, keinerlei Schwierigkeiten. Systematischer Fremdkorper ist aus
dieser Perspektive allein der Begriff des ,,Erben®, der zwei Rollen zusammenbiindelt, die des
Abwicklers und die des Residualbegiinstigten, und dadurch die Erbenbenennung automa-
tisch zu einer , Doppelbesetzung® macht (die freilich durch zusitzliche Anordnungen modi-
fizierbar ist, z.B. durch Anordnung einer Abwicklungsvollstreckung). , Erbe” zu sein ist
dementsprechend weniger eine Rolle als vielmehr ein Status. 88

Als Folge des gezeigten Irrtums erscheint das englische Recht einmischend, bevor-
mundend und teuer,'’ wihrend es in Wirklichkeit sogar freiheitlicher ist als das

186 Niher unten Fn.371.

187 _Mehr Rollendenken in der Jurisprudenz® hilt generell fiir angezeigt Wacke, JZ 2001, 384.

188 Kabn-Freund, Anm.263 zu Renner, Die Rechtsinstitute des Privatrechts.

189 Siehe insbesondere Muscheler, Erbrecht 1, Rn. 1217, der dem englischen Recht vorwirft,
durch die Erzwingung der Fremdabwicklung die Testierfreiheit einzuschrinken, eine Stor- und
Streitquelle zwischen personal representative und Hauptbedachtem zu schaffen, die Kosten in die
Hohe zu treiben und von einem generellen Misstrauen gegen den Erben geprigt zu sein. Samtliche
Vorwiirfe erweisen sich in dem Moment als haltlos, in dem man erkennt, dass personal represen-
tative und beneficiary personenidentisch sein diirfen und es oftmals sind. Und wenn Muschler
betont, dass ,der Erbe unter normalen Umstinden den Nachlass ohne Schwierigkeit selbst abwi-
ckeln“ konne (so auch schon Reif, in: 4. Denkschrift, 44), lautet die Entgegnung, dass das englische
Recht genau dies erlaubt.

Ebenso irrig, da auf derselben Fehlvorstellung beruhend, der Vorwurf von Lelex, ERPL 6
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deutsche Recht. Denn es erlaubt einem zum personal representative bestellten Be-
glnstigten stets die Abwicklung bei beschrinkter Haftung, sogar im Fall einer
Uberschuldung des Nachlasses. Das BGB hingegen gestattet dem Erben nur im
Fall des geringwertigen Nachlasses die Abwicklung bei beschrinkter Haftung; in
den tibrigen Fillen muss er entweder Nachlassverwaltung oder Nachlassinsolvenz
beantragen (und damit die Abwicklung aus der Hand geben) oder die unbeschrink-
te Haftung in Kauf nehmen.'”®

Nach allem zeigt sich, dass die Vorstellung des personal representative als ,,Mit-
telsmann®, ,,Zwischenberechtigtem® o.A. ein verungliickter Versuch ist, die wahre
Besonderheit des englischen Erbrechts zu erfassen, die darin besteht, dass der
Nachlass nicht nur ausnahmsweise, sondern stets als Sondervermogen liquidiert
wird. Die Stufung der Nachlassabwicklung ist also eine verfahrensmifige, keine
personale,”! und nur wenn man statt der beteiligten Personen auf das Schicksal des
Nachlasses schaut, lisst sich von einem vermittelten Erwerb sprechen. Denn selbst
dort, wo der personal representative der einzige beneficiary ist, besteht der Nach-
lass im Vermogen des personal representative/beneficiary zunichst als Sondermas-
se fort.!? Freilich ist sogleich wieder darauf hinzuweisen, dass auch eine solche
Fortsetzung des Nachlasses als Zuordnungsverband dem deutschen Recht durch-
aus bekannt ist, und zwar nicht nur bei Nachlassverwaltung und Nachlassinsol-
venz. So bildet der Nachlass sowohl in der Hand von Miterben ein Sondervermo-
gen als auch in der Hand des Alleinerben im Fall der Geringwertigkeit.'”® Bei kon-
sequenter Handhabung der fiir das englische Recht gebrauchten Terminologie
miissten die Erben in diesen Situationen folglich ebenso als ,Mittelsmanner” be-
zeichnet werden.

b) Das vermeintliche Erfordernis der gerichtlichen Einweisung

Die zweite verbreitete Fehlvorstellung tiber das englische Recht lautet, dass der per-
sonal representative immer einer gerichtlichen Einweisung in den Nachlass bediir-
fe.'’* Hierbei wird nicht hinreichend differenziert zwischen dem Ubergang des
Nachlasses vom Erblasser auf den testamentarisch ernannten execxtor und dem

(1998), 165, das englische Recht halte ,les héritiers dans une situation d’inferiorité juridique, in-
tolérable selon les conceptions continentales®.

190 Eingehend dazu unten §6 E.V. (5221f.).

91 Treffend insoweit Matthews, Memorandum, Nr. 14, der von einer ,interposition of admi-
nistration® spricht.

192 Niher zum Sondervermégenscharakter des estate unten §4 B.IL1. (285ff.).

193 Siche schon oben A. (1£f.).

194 S0 etwa Loussonarn, Clunet 1970, 253, 260; Goré, L’administration des successions, 22, 30;
Boulanger, Droit International des Successions, Nr. 135; HWBEuP/Kroppenberg, Universalsuk-
zession, 1561 {.; Lein, in: Die Europiische Erbrechtsverordnung, Rn. 31. Auch Fratcher, in: Death,
Taxes and Family Property, 160, missversteht das englische Recht in diesem Punkt, trotz seiner
ansonsten intimen Kenntnis von diesem. Schliefllich erweckt Lelex, ERPL 6 (1998), 165, gar den
Eindruck, als werde der personal representative stets vom Richter bestimmt, wihrend Neumayer,
in: Mélanges Piotet, 486, die Bedeutung des assent verkennt (dieser bezeichnet die Ubertragung
vom personal representative auf den beneficiary, siehe unten Fn.386).
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Ubergang auf den in Ermangelung einer letztwilligen Anordnung gerichtlich zu
ernennenden administrator. Da Letzterer seine Autoritit allein aus den letters of
administration ableitet, ist deren Ausstellung durch das Gericht in der Tat konsti-
tutiv fiir den Nachlassiibergang.'”®

Der executor hingegen leitet seine Autoritit unmittelbar vom Erblasser ab, wes-
halb er genau wie ein deutscher Erbe ipso iure in den Nachlass eintritt'?
Erwerb nur durch Ausschlagung riickgingig machen kann."”” Der auf Antrag aus-
gestellte grant of probate ist folglich nicht konstitutiv, sondern lediglich deklarato-
risch. Er dient dem executor zur Legitimation im Rechtsverkehr,'”® vergleichbar
einem deutschen Erbschein oder einem Europiischen Nachlasszeugnis. Hat der
executor hierfiir keinen Bedarf, etwa weil er keine Prozesse zu fithren braucht'®’
und seine Rechtsstellung auch nicht anderweitig beweisen muss, kann er von der
Beantragung eines grant absehen, ohne dass er dadurch gehindert wire, den Nach-
lass in Besitz zu nehmen, zu verwalten und ggf. iiber einzelne Nachlassgegenstinde
zu verfiigen.”®

und diesen

195 Kerridge, Law of Succession, [18-15]. Genau genommen findet allerdings sogar in diesem
Fall ein Vonselbsterwerb statt, nimlich durch den Public Trustee, der als Rechtstriger den Zeit-
raum zwischen dem Tod des Erblassers und der Ernennung eines administrator tiberbriickt, siehe
sec. 9(1) AEA und unten LII.2a) (106ff). Zum mehrfach gestuften Erwerbsvorgang in einem
solchen Fall auch Gretton, EPL] 3 (2014), 115.

196 Zum lebzeitigen Treuhandgeschift als dem vermuteten historischen Ursprung dieser Regel
unten §3 B.IV.5. (Fn.212). Auf den ersten Blick tiberrascht, dass sec. 1(1) AEA nur den automati-
schen Ubergang des unbeweglichen Verméogens (,,real estate) auf den personal representative er-
wihnt, und nicht auch den Ubergang des beweglichen Vermégens (,,personal property®). Der
Grund fir diese Unterscheidung liegt darin, dass sec. 1(1) AEA bei seiner Einfithrung im Jahr
1925 gar nicht dem Zweck diente, den Modus des Nachlasstibergangs zu regeln, sondern nur klar-
stellen sollte, dass auch der unbewegliche Nachlass auf den personal representative tiberging (dies
ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass bis 1897 die realty, also das Immobiliarvermdgen, direkt
auf den heir bzw. den devisee ibergegangen war, niher dazu unten §3 B.IV.6. (1911f.)). Siche auch
F. Odersky, Abwicklung, 5 (Fn.3).

197 Dazu Kerridge, Law of Succession, [17-22]-[17-33]; Williams, Mortimer & Sunnucks [6-
32]-[6-62]. Verfehlt ist somit die pauschale Klassifizierung des englischen Rechts als Unterfall des
Antrittserwerbs bei Wacke, JA 1982, 242; Staudinger/Otze (2017), § 1942 Rn.2; Menzel, Entschlie-
fungsfreiheiten, 291. (Fn. 8).

198 Margrave-Jones, Mellows: Law of Succession, [25.10]; Kerridge, Law of Succession, [18-16].
Im vergleichenden Schrifttum wird dies zutreffend erkannt von v. Caemmerer, DfG 1936, 121;
Gomes da Silva, Heranga, 45; Hiicker, Testamentsformen in England, 107; Gretton, EPL] 3 (2014),
115; Liibcke, Nachlassverfahrensrecht, 53.

199 Ein executor kann einen Prozess vor Erlangung eines grant of probate zwar einleiten, muss
im Verfahren einen solchen zum Nachweis seiner Rechtsinhaberschaft aber selbst dann vorlegen,
wenn diese unbestritten ist oder auch anders bewiesen werden konnte: Kerridge, Law of Successi-
on, [18-15], [18-18].

200 Margrave-Jones, Mellows: Law of Succession, [25.10]; Fratcher, New York University LR
40 (1965), 43; Berther, Die internationale Erbschaftsverwaltung, 134. Nach personlicher Auskunft
von Roger Kerridge nehmen allerdings sogar englische Praktiker oft zu Unrecht an, dass der exe-
cutor erst ab Ausstellung eines grant of probate zum Handeln befugt sei. Ungenau daher auch
Muscheler, Testamentsvollstreckung, 18.

Interessierte Personen konnen die Beantragung eines grant of probate allerdings erzwingen,
siehe sec. 47 NCPR; Kerridge, Law of Succession, [17-26]. Die Beantragung eines grant of probate
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2. Mangelnde Differenziertheit

Das zweite genannte Defizit auf der deskriptiven Ebene, die mangelnde Differen-
ziertheit bestehender Vergleiche der Nachlassabwicklung, wird im Laufe der Ar-
beit noch an vielen Stellen deutlich werden. Hier soll das Problem anhand zweier
Beispiele illustriert werden. Das erste davon betrifft die Unterscheidung von
Rechtsordnungen nach dem Ausmaf, in dem Gerichte oder andere staatliche Stel-
len in die Nachlassabwicklung einbezogen sind. Das zweite Beispiel ist die Klassi-
fizierung von Rechtsordnungen danach, ob sie den Nachlass des Verstorbenen
ohne weiteres Zutun auf den Rechtsnachfolger iibergehen lassen oder erst nach ei-
ner Antrittserklirung.

a) Die Rolle staatlicher Stellen bei der Nachlassabwicklung
(1) Staatsferne vs. staatsnahe Nachlassabwicklung

Nach hiufiger Darstellung liegt ein besonderes Merkmal der englischen Nachlass-
abwicklung darin, dass sie im Unterschied zu den kontinentaleuropiischen Regi-
men unter enger gerichtlicher Aufsicht steht.?! In der Regel wird diese Sichtweise
nicht niher spezifiziert, so dass unklar bleibt, welche Aufgaben englische Gerichte
bei der Nachlassabwicklung genau iibernehmen. Ebenso vage bleibt der hiufige
Hinweis auf Ahnlichkeiten zum 6sterreichischen Recht.>?

Offenbar liegt der genannten Taxonomie die Vorstellung zugrunde, dass der per-
sonal representative vom Eintritt in den Nachlass bis zu dessen vollstindiger Liqui-
dation auf Schritt und Tritt vom Nachlassgericht iberwacht wird und gewisserma-
fen nur dessen verlingerter Arm ist. Dies wiirde in der Tat einen fundamentalen
Unterschied zu einer Rechtsordnung wie der deutschen markieren, wo Gerichte
grundsitzlich nur zur Unterstiitzung oder zur Streitschlichtung in die Nachlassab-
wicklung eingreifen.’”> Max Rheinstein klassifizierte ein Regime wie das gerade
beschriebene als eines der ,private” oder jedenfalls ,basically private liquidation®
und stellte es einem System der ,,governmental“ oder jedenfalls ,basically govern-

wird zudem dadurch geférdert, dass die ohne ihn durchgefithrte Nachlassabwicklung ab einem
bestimmten Moment ein Bu8geld ausldst, siche sec. 37 ,,Stamp Act 1815“ und Winegarten/D’Costa/
Synak, Tristram and Coote’s Probate Practice, Nr. 1.48.

201 Siche beispielsweise Castdn Tobefias, in: Mélanges Maury, 61; Droz, Rev.crit.dr.int.pr. 1970,
185, 209; Ferid, Recueil des Cours 142 (1974-11), 120; Revillard, Rev.crit.dr.int.pr. 1978, 279; Goré,
L’administration des successions, 211{. (,étroite dépendance de la Cour [...] contrdle rigoureux de
’autorité judiciaire [...]“); Lelen, Transmission, Nr. 335 (,,contrdle judiciaire omniprésent); Neu-
mayer, in: Mélanges Piotet, 485f. (,das umstindliche Probate-Verfahren des Common Law®);
Bilotti, Separazione, 5; Rithel, Erbrecht, § 27 Rn.5; Zoppini, Le successioni, 24, 33. Selbst in Go-
vernment of the United Kingdom, Response, 2, wird die Eigenschaft des englischen Rechts aller-
dings damit beschrieben, dass es mit einem ,,court based system* operiere.

202 Tn einer Mittelstellung zwischen England und dem (iibrigen) Kontinent sehen das &sterrei-
chische Recht etwa Zoppini, Le successioni, 24; Koziol/Koziol, Austrian Private Law, Rn.212. Von
einer nicht niher spezifizierten Ahnlichkeit zwischen englischem und 6sterreichischem Recht
spricht Réthel, Erbrecht, §6 Rn. 30.

203 Siehe oben A. (1£f.).
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mental liquidation® gegeniiber.?** Um deutlich zu machen, dass ein Erbrechtsregi-
me ohne jegliche Mitwirkung staatlicher Stellen nicht denkbar ist** und es deshalb
darauf ankommt, ob diese Mitwirkung zwingender oder fakultativer Natur ist,
wird im Folgenden von ,staatsferner” und ,,staatsnaher” Nachlassabwicklung ge-
sprochen.

Wie aber lautet nun die korrekte Zuordnung der einzelnen Rechtsordnungen zu
diesen Kategorien? Wie im Folgenden zu zeigen ist, entspricht das in der Erbrechts-
vergleichung etablierte Bild vom englischen Erbrecht nicht der Realitit, weshalb
zum einen ein fundamentaler Unterschied zum Recht der USA verkannt wird und
zum anderen die oft gezogene Parallele zwischen dem englischen und dem 6sterrei-
chischen Recht in die Irre fiihrt.

(2) Der staatsferne Charakter der heutigen englischen Nachlassabwicklung

Dass der Ubergang des Nachlasses auf den personal representative keineswegs im-
mer von einer gerichtlichen Entscheidung abhingt, wurde oben bereits gezeigt.?*
An dieser Stelle ist zu konstatieren, dass die Vorstellung von der groflen Gerichts-
nihe der englischen Nachlassabwicklung auch im Ubrigen unzutreffend ist. Kei-
neswegs ist es so, dass englische Gerichte die Nachlassabwicklung tiberwachen,
vielmehr halten sie sich grundsitzlich gerade aus ihr heraus, mit der Folge, dass der
personal representative ihnlich frei agieren kann wie ein Erbe nach deutschem
Reche:

»In England, the personal representative, once he has received his grant from the court, is left
to his own devices. If the administration takes its normal course, the court will have nothing
to do with it.“*"”

So ist der personal representative zur Inventarerrichtung und zur Rechenschaftsle-
gung nur bei gerichtlicher Anordnung auf Antrag einer interessierten Partei ver-
pflichtet.?®® Und solange der personal representative nicht einer ,general order for
administration unterworfen wurde,>” bedarf er beispielsweise zur Schuldentil-
gung oder zur Auskehr von Uberschiissen keiner richterlichen Genehmigung.?"°
Zur freien Natur der Rolle des personal representative passt, dass sie auch von ei-
nem Laien tibernommen werden kann und kein professioneller Rechtsdienstleister
hinzugezogen werden muss.?!!

204 Rbeinstein, in: Rapports Généraux, 231.

205 Hierauf weist auch Rbeinstein, in: Rapports Généraux, 230, hin.

206 Siehe oben E.I.1b) (32f.).

207 Rbeinstein, in: Rapports Généraux, 233; siche auch ders./Glendon, Decedents’ Estates, 484;
ferner auch schon v. Caemmerer, DIG 1936, 122 (,,vollig freie Stellung®).

208 Sec. 25(b) AEA; Kerridge, Law of Succession, [20-16].

209 Dazu Kerridge, Law of Succession, [20-61], [24-25].

210 Zu undifferenziert daher Zoppini, Le successioni, 33.

211 Dazu schon oben E.I.1a) (27ff.).
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Traditionell kam dem personal representative auch nicht per se eine Vergiitung fir seine
Titigkeit zu, so dass es an dem Testator lag, ihm die Ubernahme dieser Aufgabe beispiels-
weise durch Belohnung mit einem Vermichtnis schmackhaft zu machen.?'? Erst mit dem
»Irustee Act 2000“ wurde personal representatives, die dieses Amt in Ausiibung ihres Be-
rufs wahrnehmen, Anspruch auf eine ,reasonable remuneration” gewéihrt,ﬂ3 der Vorrang
vor den Anspriichen der Begiinstigungen geniefit.?!*

Sieht man von den Fillen ab, in denen ein administrator bestellt werden muss, spie-
len Gerichte bei der Nachlassabwicklung in England also keine groflere Rolle als
auf dem Kontinent.?'® Wie ist es dann aber zu erkliren, dass sich in der Erbrechts-
vergleichung so hartnickig die gegenteilige Vorstellung hilt? Ein Grund hierfiir
diirfte darin liegen, dass sie fiir frithere Epochen des englischen Rechts Giiltigkeit
hat. Uber viele Jahrhunderte hinweg war der personal representative in der Tat einer
engen Aufsicht zunichst der kirchlichen und spater der weltlichen Gerichte unter-
worfen, was sich beispielsweise in der Pflicht zur Inventarerrichtung und der Re-
chenschaftslegung duflerte.?’® Aufgrund ihrer starken finanziellen Eigeninteressen
an der Abwicklung von Nachlissen bemiihte sich die Kirche zudem aktiv um deren
Aufspiirung.?'” Ein schrittweiser Prozess der Deformalisierung miindete schliefi-
lich aber in das soeben skizzierte System einer gerichtsfernen Nachlassabwicklung,
das im ,,Administration of Estates Act“ von 1925 festgeschrieben wurde.?'®

Der zweite Grund, warum die gerichtliche Aufsicht iiber die Nachlassabwick-
lung auch fiir das heutige englische Recht noch als priagend erachtet wird, hingt mit
dem ersten zusammen und diirfte noch wichtiger sein: In den US-amerikanischen
Bundesstaaten, die mit Ausnahme Louisianas®" allesamt das englische Modell fort-
fuhrten, verlief die Entwicklung genau in die entgegengesetzte Richtung, indem die
Aufsichtsfunktion der Gerichte sogar noch ausgebaut wurde und ein weltweit bei-
spielloses Niveau erreichte.??°

212 Dazu Kerridge, Law of Succession, [20-69]; siehe auch schon v. Caemmerer, DG 1936, 122.
Zur historischen Entwicklung unten §3 B.IV.5. (1891f.).

213 Siehe sec. 35, 28, 29 Trustee Act 2000; Kerridge, Law of Succession, [20-74]; Hdcker, in:
Testamentsvollstreckung in Europa, 202{., dort auch zu den sog. ,charging clauses, mit denen
sich professionelle Abwickler frither eine Vergiitung im Testament versprechen lieflen, die aber als
Vermichtnis konstruiert wurde und damit den fiir dieses geltenden Schranken unterlag.

2% Murga Fernandez, Los sistemas europeos, 591.

215 So schon das Fazit von Rbeinstein, in: Rapports Généraux, 231, 233. Aus US-amerikani-
scher Sicht auch Fratcher, in: Death, Taxes and Family Property, 153: ,,England resembles the civil
law countries in that the requirement of judicial proceedings is minimal in the absence of contro-
versy or failure to perform legal duties“. Siehe auch Miller, Machinery of Succession, 111, der dem
englischen Recht ein ,minimum of court interference” bescheinigt; ebenso Braun, Will-Substitu-
tes in England and Wales, 70.

216 Ausfiihrlich dazu unten §4 B.IL.2. (286ff.).

217 Dazu unten §4 B.I1.2¢) (291 ff.).

218 Niher unten §6 B.I. (372ff.).

219 Genau wie das iibrige Privatrecht Louisianas hat seine Nachlassabwicklung kontinentaleu-
ropdische und insbesondere franzosische Wurzeln, siehe Sarpy, Louisiana LR 34 (1974), 523;
Sneddon, South Texas LR 50 (2009), 4561., 4651.

220 Siehe Friedman, Wisconsin LR 1966, 366: , The probate process in American law is formal
and bureaucratic to a degree almost unique among the world’s legal systems.“



E. Die Defizite der herkommlichen Erbrechtsvergleichung 37

(3) Der staatsnahe Charakter der Nachlassabwicklung in den USA

Die extreme Formalisierung der Nachlassabwicklung im Recht der meisten Bun-
desstaaten der USA iduflert sich zunichst darin, dass nicht nur der administrator,
sondern auch der testamentarisch ernannte executor als ,,officer of the court® be-
trachtet wird, der sich erst nach gerichtlicher Entscheidung sowie Stellung einer
Kaution (bond) des Nachlasses annehmen darf.?*! Sodann darf der amerikanische
personal representative im Unterschied zu seinem englischen Pendant auch danach
nicht eigenstindig agieren, sondern muss etwa fiir den Verkauf von Nachlassgegen-
stinden, die Begleichung von Schulden oder die Auskehr von Nachlasswerten an
Begtlinstigte grundsitzlich jeweils eine gerichtliche Genehmigung einholen. Den
Abschluss des Verfahrens bildet die formelle Entlassung des personal representative
aus seinem Amt, die erst nach Genehmigung des detaillierten Rechenschaftsbe-
richts erfolgt.??

Dass dieses — sprachlich ungenau — als ,probate® bezeichnete System?? die

Nachlassabwicklung teuer?”* und schwerfillig??> macht und deshalb seit Jahrzehn-

ten scharfe Kritik auf sich zieht,?® ist keine Uberraschung. Zwar hatte der ,public

221 1n rechtskonstruktiver Hinsicht findet diese Lésung ihren Ausdruck darin, dass im Unter-
schied zu England die formelle Nachlassinhaberschaft in der Regel nicht beim personal represen-
tative liegt, sondern bei den testamentarisch oder gesetzlich Beglinstigten (siche stellvertretend
§3-101 UPC). Die Abwicklungsbefugnis des personal representative lisst sich damit nicht aus der
materiellen Rechtslage ableiten, sondern hingt von der gerichtlichen Verleihung ab (siehe stellver-
tretend §3-701 UPC).

222 Siche etwa Sitkoff/ Dukeminier, Wills, Trusts, and Estates, 44—48; Sneddon, South Texas
LR 50 (2009), 459. Seit der Darstellung von Rbeinstein, in: Rapports Généraux, 234; Rheinstein/
Glendon, Decedents’ Estates, 20, scheint sich somit nichts Grundlegendes geidndert zu haben.

223 Urspriinglich beschrinkte sich das im lateinischen probare wurzelnde probate auf die Fest-
stellung der Giiltigkeit des Testaments. Im juristischen Sprachgebrauch der USA werden die Be-
griffe probate und administration seit Langem aber gleichbedeutend verwendet, siche Rbeinstein/
Glendon, Decedents’ Estates, 478; Sneddon, South Texas LR 50 (2009), 454f.; Dukeminier/Sit-
koff/Lindgren, Wills, Trusts, and Estates, 40; Gallanis, Will-Substitutes: A US Perspective, 10.

224 Neben Gerichtsgebiihren fallen auch Honorare fiir den personal representative und seinen
Anwalt an, die hdufig in Bezug zum Nachlasswert berechnet werden, siche Dukeminier/Sitkoff/
Lindgren, Wills, Trusts, and Estates, 45{.; Horton, Georgetown L] 103 (2015), 609. Das grund-
sitzliche Erfordernis einer Bewertung der Nachlassgegenstinde lisst zudem Sachverstindigen-
kosten anfallen, siche Sneddon, South Texas LR 50 (2009), 460. Nach Sarpy, Louisiana LR 34
(1974), 523, machen die genannten Kosten sogar bei Abwesenheit von Streit fast 10% des Nach-
lasswertes aus.

Die hohen Kosten des probate-Verfahrens zeigen sich indirekt daran, dass die Nachlassabwick-
lung Schitzungen zufolge nirgendwo in den USA so giinstig ist wie im Bundesstaat Louisiana, wo
sie nach kontinentaleuropdischem Muster erfolgt und somit staatsfernen Charakter hat; siche Mc-
Govern/Kurtz/English/Gallanis, Wills, Trusts and Estates, 539.

225 Nach McGovern/Kurtz/English/Gallanis, Wills, Trusts and Estates, 538, dauert das proba-
te-Verfahren im eigentlichen Sinn, also die Bestitigung des Testaments, in der Regel nicht lange,
wohingegen die Phase der administration im engeren Sinne typischerweise Monate oder sogar
Jahre dauert; Sarpy, Louisiana LR 34 (1974), 523, bezeichnet eine Dauer von zwei Jahren als tib-
lich. Siehe auch Sneddon, South Texas LR 50 (2009), 460{., die auf das weitere Problem der Offent-
lichkeit des Verfahrens hinweist: ,, Probate records are public records.”

226 Siche etwa Wellman, Indiana L] 44 (1969), 192: ,The assumption that administration of an
estate requires a judicial proceeding is as doubtful as it is costly.“; Langbein, Harvard LR 97
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outcry“ uber die Missstinde schon um die Mitte des 20. Jahrhunderts herum ein
wahres Reformfieber ausgeldst?”” und insbesondere im Jahr 1969 zur Verabschie-
dung des heute in 17 Bundesstaaten geltenden®?® Uniform Probate Code gefiihrt.??’
Doch obgleich dieser nach einzelstaatlichen Vorbildern®*° flexible und kostenspa-
rende Alternativen in Form einer ,informal®, ,independent” oder ,unsupervized
administration® schuf,”®! etwa fiir geringwertige Nachlisse,”? hielt er letztlich
doch am bestehenden Paradigma fest, wie auch bereits sein Name — Uniform Pro-
bate Code - deutlich macht.””® Wenn die Praxis diese Zustinde nun schon so lange
Zeit toleriert, dann liegt — neben handfesten finanziellen Interessen beteiligter Be-

234 _ ein wesentlicher Grund darin, dass sie schon vor

235

rufskreise und Industrien
langer Zeit wirksame Ausweichstrategien entwickelt hat.

Zu nennen sind zunichst die offenbar sehr zahlreichen Fille,2>® in denen die Betroffenen den

Nachlass einfach informell abwickeln, indem sie ihn einvernehmlich unter sich aufteilen und
das Nachlassgericht allenfalls zu dem Zweck einschalten, eine Legitimationsgrundlage fiir

(1984), 1116: ,The probate System has earned a lamentable reputation for expense, delay, clumsi-
ness, makework, and worse.“ Nach Horton, Georgetown L] 103 (2015), 605-664, bedarf diese fest
im Bewusstsein der Bevolkerung verankerte Vorstellung allerdings einer teilweisen Revision.

227 Sneddon, South Texas LR 50 (2009), 451.

228 Gallanis, in: Passing Wealth on Death, 11.

229 Sneddon, South Texas LR 50 (2009), 469-473, dort auch zum gescheiterten Vorginger des
UPC, dem ,Model Probate Code“ aus dem Jahr 1946. Diesen hatte auch schon Rbeinstein als
immer noch zu gerichtslastig kritisiert (Columbia LR 48 (1948), 534-545). Siehe auch Rinck, Max
Rheinstein, 108f.

230 Siehe ,,Chief Reporter Wellman, Indiana L] 44 (1969), 200: ,In a sense, nothing is new
because each procedure has its tested counterpart somewhere among the states now.”

231 Siehe die verschiedenen Begrifflichkeiten bei Sneddon, South Texas LR 50 (2009), 453, 462,
466,474, 482; Sitkoff/ Dukeminier, Wills, Trusts, and Estates, 45—47. Von ,,informal probate® spre-
chen die §§3-301 ff. UPC. Zur 1982 eingefiihrten , Succession without Administration” siche un-
ten §7 AL (571ff.).

232 Siche Sneddon, South Texas LR 50 (2009), 462f., 476f.; Dukeminier/Sitkoff/Lindgren,
Wills, Trusts, and Estates, 44, 461f.; McGovern/Kurtz/English/Gallanis, Wills, Trusts and Esta-
tes, 540-542.

233 Langbein, Harvard LR 97 (1984), 1139: ,, Even the enlightened Uniform Probate Code is, as
its name indicates, a probate code, not a succession code.“ Sneddon, South Texas LR 50 (2009),
483. Obwohl der Uniform Probate Code sich grundsitzlich mit allen Materien des Erbrechts be-
fasst, war sein ,,system of probate administration” das Herzstiick (so der ,,Chief Reporter” Well-
man, Indiana L] 44 (1969), 198).

23% In diesen sah schon Rheinstein ein uniiberwindbares Hindernis fiir grundlegende Refor-
men, siehe Rinck, Max Rheinstein, 111. Nach Sneddon, South Texas LR 50 (2009), 488, gehoren zu
den ,lobbies mit einem ,vested interest in probate matters auch die ,,surety bond industry“, die
sinsurance industry* und die ,newspapers (letztgenannte wegen der Offentlichkeit des probate-
Verfahrens).

235 Prignant Rhbeinstein, Columbia LR 48 (1948), 539: ,,This system has been tolerable solely
because it is not being followed in a large number of cases.” Siehe auch McGovern/Kurtz/English/
Gallanis, Wills, Trusts and Estates, 539: ,,Much more energy has been expended on developing
alternatives to probate than on further simplifying the probate system.“

236 Siehe dazu die empirische Untersuchung von Dunbham, University of Chicago LR 30 (1963),
244,
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Verfiigungen oder Registerinderungen zu erhalten.””” Vor allem aber ist auf die von der
Kautelarpraxis mit groflem Erfolg betriebene Nachlassplanung mittels sog. ,will-substitu-
tes“ (oder ,nonprobate devices“?*®) hinzuweisen,?” also rechtsgeschiftlicher Gestaltungen,
die kein Testament im formalen Sinne und deshalb nicht dem probate-Verfahren unterwor-
fen sind, in ihren rechtlichen und wirtschaftlichen Wirkungen einer letztwilligen Verfiigung
aber sehr nahe kommen.?*® In seinem wegweisenden Aufsatz aus dem Jahr 1984 hat John
Langbein den daraus resultierenden grundlegenden Wandel beim Vermogenstibergang von
Todes wegen als ,nonprobate revolution® beschrieben.?*! Hieraus darf allerdings nicht der
Schluss gezogen werden, dass das probate-Verfahren in der Praxis obsolet sei. Denn zum
einen lohnt sich seine Vermeidung nur bei Vorhandensein nennenswerten Vermogens, zum
anderen unterliegen die ,nonprobate devices intrinsischen Grenzen. Abgesehen davon ist
deren Gebrauch gar nicht in jedem Fall die beste Strategie, da die mit ihnen verbundenen
Kosten und Verzdgerungen diejenigen des probate-Verfahrens auch iibersteigen kénnen. >

Zumindest wenn man das skizzierte gesetzliche Modell zugrunde legt, zeigt sich
also, dass die Grenze zwischen Systemen gerichtsferner und solchen gerichtsnaher
Nachlassabwicklung gar nicht entlang der Rechtskreise Civil Law/Common Law
verliuft, sondern durch den Atlantischen Ozean gebildet wird.?* Wie Rheinstein
mehrfach hervorhob, steht dieser Zustand in einem kuriosen Kontrast zur jeweils
vorherrschenden politischen Kultur:

»The countries of the continent of Europe are usually regarded as being fond of paternalistic
governmental interference with private affairs, while in this country [USA] the traditional
hostility to governmental meddling has tended to keep state supervision of private matters
ata minimum. Yet, with respect to the transfer of property upon death, the roles are curious-
ly reversed. While in Europe judicial or judicially supervised administration of decedents’

237 Rbeinstein, Columbia LR 48 (1948), 539; ders., in: Rapports Généraux; Langbein, Harvard
LR 97 (1984), 1118.

238 Wellman, Indiana L] 44 (1969), 195; Sneddon, South Texas LR 50 (2009), 451.

239 Dazu etwa Langbein, Harvard LR 97 (1984), 1108-1117; Gallanis, Will-Substitutes: A US
Perspective, 11{. Eine wichtige Rolle in diesem Prozess wird dem erstmals 1965 erschienenen Rat-
geber ,How to Avoid Probate” des juristischen Laien Norman F. Dacey zugeschrieben, der eine
Millionenauflage erreichte (siehe etwa Wellman, Indiana L] 44 (1969), 192; Langbein, Harvard LR
97 (1984), 1116; Horton, Georgetown L] 103 (2015), 608). Auch andere Laienautoren richteten in
den 1960er Jahren ,caustic attacks” gegen das probate-Verfahren, siehe Sarpy, Louisiana LR 34
(1974), 523. Wie Wellman, Indiana L] 44 (1969), 198, und Sneddon, South Texas LR 50 (2009),
4691., betonen, hatte sich der Reformfunke aber schon vor Daceys Buch entziindet.

240 Dazu auch unten LIIL. (114ff). Zu den wichtigsten ,will-substitutes in der heutigen
US-amerikanischen Rechtspraxis siche Gallanis, Will-Substitutes: A US Perspective, 12-18. Mc-
Govern/Kurtz/English/Gallanis, Wills, Trusts and Estates, 395, weisen darauf hin, dass die
Griinde fir die Vermeidung des probate-Verfahrens nicht in allen Bundesstaaten dieselben sind
und dass hinsichtlich mancher Giiter eine solche Vermeidung auch nicht sinnvoll ist.

21 Langbein, Harvard LR 97 (1984), 1108. 30 Jahre spiter konstatieren Leslie/Sterk, Boston
College LR 56 (2015), 61-119, nicht nur, dass die praktische Bedeutung von ,,nonprobate trans-
fers“ weiter zugenommen hat, sondern auch, dass viele der durch das Ausscheren aus dem forma-
len Erbrecht verursachten Probleme weiterhin ungeldst sind.

242 Siehe Sneddon, South Texas LR 50 (2009), 461f., 492, die in der Konsequenz darauf hin-
weist, dass ,will-substitutes” in ihrem Wert als Gestaltungsmittel nicht tiberschitzt werden diir-
fen und das probate-Verfahren auch im 21. Jahrhundert noch eine ,vital role in the transfer of as-
sets spiele.

28 Dies betont auch Rbeinstein, in: Rapports Généraux, 231.
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estates constitutes a comparatively rare exception, it is in this country [USA], at least theo-
retically, required in every case.“***

Worin genau die Ursachen der US-amerikanischen Entwicklung liegen, insbeson-
dere ihrer Entkoppelung vom englischen Recht,?* ist nicht bekannt.?*¢ Sie haben
vermutlich mit Besonderheiten der US-amerikanischen Gerichtsbarkeit und Pro-
zesskultur zu tun,? ebenso mit dem zu Kolonialzeiten oftmals aufgekommenen
Wunsch, die Nachlassabwicklung durch lokale Stellen und Personen durchzufiih-
ren anstatt durch weit entfernt lebende Verwandte.?*® Freilich ist auch zu beachten,
dass die hohe Formalisierung der Nachlassabwicklung offenbar erst vergleichswei-
se spat erfolgte; noch zu Beginn des 20. Jahrhunderts sollen mehr als 90% aller
Nachlisse ohne gerichtliche Aufsicht abgewickelt worden sein,?
dest im Westen der USA oftmals sehr grofie Distanz zum nichsten ,court house
lisst das Prinzip einer gerichtsfernen Abwicklung auch natiirlich erscheinen.?!

In der europdischen Erbrechtsvergleichung jedenfalls haben Rheinsteins Er-
kenntnisse kaum Spuren hinterlassen, was insbesondere fir sein Herkunftsland
Deutschland betriiben muss.?>
Nachlassabwicklung immer noch als eine einheitliche wahrgenommen, worin in

* und die zumin-
«250

Stattdessen wird die Common-Law-Tradition der

244 Rheinstein, Columbia LR 48 (1948), 538. Ahnlich ders., in: Rapports Généraux, 231: Wih-
rend im ,land of liberty, in which government is traditionally regarded as a necessary evil to be
kept within narrow bounds®, kein Schritt der Nachlassabwicklung ohne gerichtliche Zustim-
mung erfolgen soll, ist die staatliche Beteiligung bei der Nachlassabwicklung in Lindern, die im
Allgemeinen als ,,bulwarks of bureaucracy“ bekannt sind, auf ein Minimum beschrinkt. Schlief3-
lich auch Rbeinstein/Glendon, Decedents’ Estates, 14: ,In Anglo-American law we should expect
to find a system which relies primarily upon the initiative and action of the parties concerned. But,
strangely enough, in those countries which have generally been so averse to govermental
,meddling® with private affairs, the system of official administration prevails.“

245 Diese Darstellung ist insofern etwas vereinfachend, als, bedingt durch verschiedene Ein-
flisse, das Bild der Nachlassabwicklung in den USA lange Zeit sehr uneinheitlich war und das
englische Modell erst vergleichsweise spit als ,Sieger aus dem Konkurrenzkampf hervorging
(Sneddon, South Texas LR 50 (2009), 456). Unzutreffend ist es dennoch, wenn Rinck, Max Rhein-
stein, 106, sagt, in den USA sei ,,zunichst“ das ,,europiisch[e] System” iibernommen worden.

246 Die von Rbeinstein, in: Rapports Généraux, 234, geiuflerte Hoffnung auf eine baldige his-
torische Untersuchung hat sich, soweit ersichtlich, bis heute nicht erfiillt.

247 Im personlichen Gesprich mit dem Verfasser vermutete John Langbein den Grund darin,
dass die probate courts traditionell mit Laienrichtern besetzt waren, die klare Regeln brauchten.
Siche ferner den vermuteten Zusammenhang mit der Prozesskultur bei Langbein, Harvard LR 97
(1984), 1116: ,,[...] the Anglo-American procedural tradition is preoccupied with adversarial and
litigational values [...]“

248 Wellman, Indiana L] 44 (1969), 192 deutet an, dass hierbei auch lokale Verteilungsinteressen
geschiitzt werden sollten.

249 Friedman, History, 232; Sneddon, South Texas LR 50 (2009), 457f. Nach Friedman, Wis-
consin LR 1966, 3661., lag der Grund allerdings auch darin, dass ein Grofiteil der Bevélkerung
ohnehin nicht iiber nennenswertes Vermogen verfiigte.

250 Scoles, Missouri LR 48 (1983), 373.

251 Sneddon, South Texas LR 50 (2009), 456, weist zudem auf den ,,cowboy sense of freedom
from governmental procedures” hin und erklirt den in der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts er-
folgten Wandel u.a. mit dem Prozess der Urbanisierung und einer Schwichung der Familienbande
(458).

252 Besonders verdienstvoll vor diesem Hintergrund die Arbeit von Rinck, Max Rheinstein.
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gewisser Weise ein Gegenstlick zur undifferenzierten Sicht auf die kontinentaleu-
ropiische Tradition liegt.?>* US-amerikanische Juristen hingegen sind sich des eige-
nen Sonderwegs vollauf bewusst und haben insbesondere den englischen Weg zur
Deformalisierung hiufig als Vorbild gepriesen.?**

(4) Die Rolle staatlicher Organe im ésterreichischen Recht

Setzt man die vorstehenden Ausfithrungen in Bezug zum 0sterreichischen Recht,
so zeigt sich, dass noch weitergehende Differenzierungen erforderlich sind als bis-
lang. Was zunichst den Ubergang des Nachlasses angeht, ist festzustellen, dass die
Rolle der Gerichte im 6sterreichischen Recht einerseits grofier ist als im englischen
Recht, andererseits aber auch kleiner. Grofler ist ithre Rolle insowetit, als der Nach-
lassiibergang in Osterreich stets einer Gerichtsentscheidung bedarf, wihrend ein
englischer executor wie gesehen von Rechts wegen in den Nachlass eintritt. Dort
allerdings, wo ein englisches Gericht auf Antrag einen administrator zu ernennen
hat, reichen seine Befugnisse weiter als die eines Osterreichischen Gerichts bei der
Einantwortung. Denn wenngleich das Gesetz zur Einsetzung des administrator
eine konkrete Rangfolge von Antragsberechtigten statuiert, die grundsitzlich den
Vorschriften tiber die Intestatbegiinstigung folgt, kann das Gericht von ihr abwei-
chen, wenn es ithm aufgrund besonderer Umstinde ,necessary or expedient” er-
scheint.?® Folge dieses Auswahlermessens ist, dass der administrator seine Legiti-
mation allein aus dem Gerichtsurteil bezieht. Demgegeniiber ergeht die Einant-
wortung nach osterreichischem Recht als gebundene Entscheidung: Wer Erbe ist,
wird allein durch Testament oder Gesetz bestimmt, so dass die Einantwortung,
was den titulus angeht, lediglich deklaratorischer Natur ist. Hieraus folgt, dass im
osterreichischen Recht der wahre Erbe seine Stellung nicht dadurch verliert, dass
das Gericht den Nachlass einem Scheinerben zuweist.?*

Was sodann die Tilgung der Erblasserverbindlichkeiten sowie die Erfullung der
Vermichtnis- und Pflichtteilsanspriiche angeht, so findet sich oft die Vorstellung,
dass nach osterreichischem Recht auch dieser Vorgang dem Gericht zugewiesen sei
oder jedenfalls seiner Aufsicht unterliege.””” Doch ist es dhnlich wie im Fall des

253 Siehe dazu unten H.IV. (97ff.).

254 Siehe unten §6 B.1.4. (376ff.).

255 Sec. 116 SCA. Dazu auch Scottish Law Commission, Discussion Paper on Succession (2007),
[4.131-134], wo die Aufnahme einer entsprechenden Regelung fiir das schottische Recht befiir-
wortet wird (so auch der Vorschlag in Scottish Law Commission, Report on Succession (2009),
[1.31]). Zu den von den Gerichten angewandten Auswahlkriterien bei konkurrierenden Antrag-
stellern Margrave-Jones, Mellows: Law of Succession, [17-53].

26 Siehe nur Eccher/Umlauft, Erbrecht, §6 Rn.1; unzutreffend hingegen Lelen, ERPL 6
(1998), 164.

257 Siehe etwa Rbeinstein/Glendon, Decedents’ Estates, 14: ,[...] the winding up of a dece-
dents’ estate [under Austrian law] is regarded as the task of a paternalistic government which acts
for the heirs by collecting and distributing the assets among them.“ Goré, Ladministration des
successions, 24: ,Cet acte juridique [d.h. die Einantwortung] acheve la procédure de reéglement
[...] Lange/Kuchinke, Erbrecht, 193. Ferner oben Fn.202.
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englischen Rechts erforderlich, zwischen verschiedenen historischen Phasen zu un-
terscheiden: Herrschte in den 6sterreichischen Partikularrechten etwa bis Mitte des
17. Jahrhunderts ein System der staatsfernen Nachlassabwicklung vor,?*® wurde
dieses in der Folge schrittweise durch ein obrigkeitliches Nachlassverfahren ver-
dringt,” das den ,Hohepunct seiner Ausbildung® im Patent vom 9. September
1785 fiir die Justizstellen der deutsch-slawischen Erblinder fand.?*° Das entspre-
chende Verfahren war dadurch gekennzeichnet, dass das zustindige Gericht den
Nachlass einer verstorbenen Person von Amts wegen in Beschlag nahm (und ihn
notfalls versiegelte), um anschlieffend Sorge dafiir zu tragen, dass jeder die ihm ge-
bithrende Teilhabe erhielt. Dies bedeutete insbesondere, dass die Person des Erben
nicht lediglich in einem summarischen, sondern in einem vollwertigen petitori-
schen Verfahren zu ermitteln war und dass Glaubiger und Legatare befriedigt sein
mussten, bevor dem Erben der Uberschuss ausgefolgt werden durfte.?! In diesem
Vorgang einer konkursihnlichen Liquidation,?®? die der Erbe ,unter der ingstlich
bevormundenden Dazwischenkunft der Abhandlungsbehorde® vorzunehmen hat-
te,?®? dhnelte das ehemalige Ssterreichische Recht also dem mittelalterlichen engli-
schen und dem heutigen US-amerikanischen Recht, und das Gericht wurde denn
auch als ,gesetzlicher Testamentsexecutor aufgefasst.?**

Treiber der skizzierten Entwicklung war zum einen der paternalistische Gedan-
ke, dass der Staat die Interessen aller am Erbfall beteiligten Personen zu schiitzen
habe.?®> Zum anderen spielten aber auch fiskalische Interessen eine gewichtige Rol-
le: Nicht nur erleichterte die obrigkeitliche Abwicklung die Eintreibung von Steu-
ern und anderen Abgaben,?*® auch war sie als solche eine lukrative Einnahmequelle
der Gerichte.*” Das Recht der Gerichte zur Abhandlung von Erbfillen wurde mit
anderen Worten ein ,nutzbares Regal .28

Eine Trendwende wurde indessen durch das ABGB von 1811 eingeldutet (und
zuvor bereits durch das Westgalizische Gesetzbuch). Zwar hielt das ABGB an der
zwingenden Durchfiihrung eines Verlassenschaftsverfahrens fest, doch hatte die-

258 Dazu Unger, Verlassenschaftsabhandlung, 45-60.

259 Dazu Unger, Verlassenschaftsabhandlung, 61-91; Bielefeld, Entwicklung des Erbschaftser-
werbs, 10-13.

260 Unger, Verlassenschaftsabhandlung, 92.

261 Eingehend Unger, Verlassenschaftsabhandlung, 92-103; zusammenfassend FlofSmann, Os-
terreichische Privatrechtsgeschichte, 368-370.

262 Vgl. Unger, Verlassenschaftsabhandlung, 89.

263 Unger, Verlassenschaftsabhandlung, 96.

264 Siehe die Nachweise bei Unger, Verlassenschaftsabhandlung, 84; siehe auch ebd., 88.

265 Unger, Verlassenschaftsabhandlung, 8, 70; Flofimann, Osterreichische Privatrechtsge-
schichte, 369. Ritselhaft ist, wieso Neumayer, in: Mélanges Piotet, 486, die sterreichische Rege-
lung der romischen Tradition zurechnet.

266 Unger, Verlassenschaftsabhandlung, 8, 87, der u.a. auf die 1759 aus Anlass des Siebenjihri-
gen Krieges eingefiihrte Erbsteuer hinweist; Klang/Weif$, 961 f.

267 Unger, Verlassenschaftsabhandlung, 72; Flofimann, Osterreichische Privatrechtsgeschich-
te, 369.

268 Unger, Verlassenschaftsabhandlung, 79.
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ses ,wesentliche Modificationen und erhebliche Abschwichungen zu erleiden®.?*’

So stellte §811 ABGB"" ausdriicklich klar: , Fiir die Sicherstellung oder Befriedi-
gung der Glaubiger des Erblassers wird vom Gerichte nicht weiter gesorgt, als sie es
selbst verlangen. [...].“ Doch abgesehen davon, dass die bestehende Form des Ver-
lassenschaftsverfahrens in der Praxis ein erhebliches Beharrungsvermogen zeig-
te,?’® gab auch das ABGB das Prinzip, dass der Erbe nur den bereinigten Nachlass
erhalten sollte, nicht ginzlich auf.?”! Denn nach §§817, 819 ABGB®*!! und den ein-
schligigen Regelungen des Verfahrensrechts wurde die Einantwortung in den
Nachlass u.a. daran gekniipft, dass der Erbe mittels der sog. ,, Testamentsauswei-
sung“ gegentiber dem Gericht die Erfullung der Legate oder zumindest ihre Sicher-
stellung nachwies, sofern nicht ein Fall vorlag, in dem die Benachrichtigung der
Legatare geniigte.”’? Im Hinblick auf die Vermichtnisse hatte das Gericht damit
immer noch die Stellung eines ,supremus executor testamenti® inne,?”>
hat sich bis heute im Grundsatz nichts geindert.?*

Thren paternalistischen Charakter bewahrt hat die dsterreichische Nachlassab-
wicklung auch in einem anderen Punkt, namlich bei der Ermittlung aller Umstinde
des Erbfalls.””> Der sog. ,,Gerichtskommissir“*’ hat als Beauftragter des Gerichts
im Anschluss an die amtswegige Einleitung des ,Verlassenschaftsverfahrens“*” die
,Todesfallaufnahme® zu errichten und dazu ,,alle Umstinde zu erheben, die fiir die
Verlassenschaftsabhandlung und allfillige pflegschaftsgerichtliche Mafinahmen er-
forderlich sind“.?”® Hierzu gehort insbesondere die Ermittlung des hinterlassenen
Vermogens samt Rechten und Verbindlichkeiten sowie die Feststellung der gesetz-
lichen oder gewillkiirten Erben.?”? Schreibt das Gesetz die Errichtung eines Inven-
tars vor, wie etwa bei Vorhandensein minderjihriger Pflichtteilsberechtigter,® so
erledigt der Gerichtskommissir auch diese Aufgabe.?s! Was also die Einleitung und

und hieran

269 Unger, Verlassenschaftsabhandlung, 104.

270 Unger, Verlassenschaftsabhandlung, 135, 146-148.

271 Niher Unger, Verlassenschaftsabhandlung, 135-145.

272 Stets zu erfiillen oder zu sichern waren Vermichtnisse zu frommen Zwecken sowie zuguns-
ten von Minderjihrigen oder Pflegebefohlenen, siche Unger, Verlassenschaftsabhandlung, 137;
Klang/Wezfs, § 688 (6191.).

273 Unger, Verlassenschaftsabhandlung, 140.

274 Siehe heute §817 ABGB und §176 AufiStrG. Dazu Eccher/Umlaunft, Erbrecht, §6 Rn.17;
Ferrari, in: Testamentsvollstreckung in Europa, 97. Die Privilegierung gemeinniitziger Vermacht-
nisse gilt allerdings nicht mehr, siehe Rummel/Lukas/Welser, ABGB, § 817 Rn. 3.

275 Immerhin fithrte das Auflerstreitgesetz von 2003, das den Vorginger von 1854 abldste (dazu
Bielefeld, Entwicklung des Erbschaftserwerbs, 181.), eine Reihe von Verfahrenserleichterungen
herbei. Siehe im Einzelnen Rechberger/Bittner, AuflStrG, Vor §143; Gruber/Kalss/Miiller/
Schauer/Bittner/Hawel, § 11 Rn. 4.

276 Dieses Amt iiben nach § 1 Gerichtskommissirsgesetz die Notare aus.

277 §143 Abs.1 AuflerStrG.

278 §145 Abs. 1 AuflerStrG. Niher zur Titigkeit des Gerichtskommissirs Héllwerth, NZ 2014,
73-77; Ferrari, in: Testamentsvollstreckung in Europa, 96; Mayer, Referat, L 128.

279 §145 Abs.2 Nr.2, 5 AulerStrG.

280 §165 Abs. 1 Nr.2 AuflerStrG.

281 Rechberger/Griin, AuflerStrG, § 166, Rn. 2.
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Vorbereitung der Nachlassabwicklung betrifft, geht das 6sterreichische Recht auch
heute in seiner Staatsnihe sogar noch iiber das US-amerikanische Recht hinaus, wo
die Gerichte nicht auf eigene Initiative hin titig werden.?*?

Zu betonen ist, dass der Gerichtskommissir, ungeachtet der durch die Reform von 2003
herbeigefithrten Ausweitung seiner Befugnisse, den Nachlass nicht abwickelt.?®® Eine ent-
sprechende Einrdumung von Entscheidungsbefugnissen war zwar diskutiert, letztlich aber
verworfen worden.?®* Die Rolle des Gerichtskommissirs liegt damit in der Verfahrensfiih-
rung, aber auch in der Vermittlung zwischen den Parteien.”®®> Wenn in der Praxis dennoch
haufig der Nachlass bereits vor Einantwortung bereinigt und zwischen Miterben geteilt
wird, geschieht dies nicht durch Handeln des Gerichtskommissirs, sondern des gerichtlich
eingesetzten Verlassenschaftskurators.?8

(5) Fazit

Der Uberblick hat gezeigt, dass die Kategorie einer ,,staatsnahen Nachlassabwick-
lung® nur eine sehr grobe Orientierung zu bieten vermag, weil die zwingende Mit-
wirkung staatlicher Stellen ganz unterschiedliche Phasen und Aspekte der Nach-
lassabwicklung betreffen kann: Sie kann sich auf die Ermittlung der Umstinde des
Erbfalls, den Schutz des Nachlasses vor unbefugten Eingriffen, die Uberpriifung
des Titels der zur Rechtsnachfolge berufenen Person, auf die Tilgung von Erblas-
serverbindlichkeiten und auf die Auskehr von Vermichtnissen beziehen. Wie der
Vergleich zwischen dem englischen, dem US-amerikanischen und dem osterreichi-
schen Recht deutlich gemacht hat, sind die einzelnen Elemente grundsitzlich unab-
hingig voneinander, so dass beispielsweise die zwingende Uberpriifung des
Rechtstitels nicht notwendig mit der amtswegigen Ermittlung des Erbfalls oder der
Beaufsichtigung der Schuldentilgung einhergehen muss.

b) Der Modus des Nachlasserwerbs

Weit verbreitet in der Erbrechtsvergleichung ist die Klassifizierung von Rechtsord-
nungen danach, ob sie den Nachlass des Verstorbenen sofort und ohne weiteres
Zutun auf den Rechtsnachfolger iibergehen lassen oder es hierzu einer Antrittser-
klirung bedarf (der Erwerb durch gerichtliche Einweisung bleibt an dieser Stelle

aufler Betracht). Zur ersten Gruppe, der des ,Vonselbsterwerbs“*¥’, , Ipso-iure-Er-

282 Dies betont Rheinstein, in: Rapports Généraux, 237.

283 Dies suggeriert Hertel, in: Die Europiische Erbrechtsverordnung, Rn.55-59, durch den
Vergleich mit dem englischen personal representative.

284 Siehe Rechberger/Bittner, Auf8StrG, Vor § 143 Rn.27.

285 Siehe Gruber/Kalss/Miiller/Schauer/Bittner/Hawel, § 11 Rn.28. Diesem Aspekt kommt in
der Praxis grofle Bedeutung zu, siehe unten I.II.1a) (100£f.).

286 §811 ABGB; dazu Ferrari, in: Testamentsvollstreckung in Europa, 96f.

287 Dies scheint heute die gebriuchlichste Terminologie zu sein, siehe etwa Muscheler, Erbrecht
I, Rn. 1028; HWBEuP/Wenckstern, Erbschaftsannahme/-ausschlagung, 425. Als ,etwas lieblos“
empfindet den Begriff Schippel, in: FS Wirner, 983.
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werbs“?%8

oder ,Anfallprinzips“**’, wird neben Deutschland z.B. auch Frankreich
gerechnet.?”® Zur zweiten Gruppe, der des Antrittsprinzips,””! gehort etwa Itali-
en.?”? Schaut man indessen nicht nur auf die Vorginge im Moment des Todes, son-
dern auch auf die Voraussetzungen des endgtiltigen Nachlasserwerbs, ist das Bild
viel differenzierter. Denn zum einen zeigt sich dann ein wichtiger Unterschied zwi-
schen dem deutschen Recht und dem franzgsischen, zum anderen eine wichtige
Gemeinsamkeit zwischen dem deutschen Recht und dem italienischen.

So lasst das BGB den endgiiltigen Erwerb nicht nur ebenfalls von selbst eintre-
,2% sondern sogar bereits nach Ablauf von sechs Wochen ab Kenntnis von der
Berufung.?’* Im franzésischen Recht hingegen ist nicht nur die Uberlegungsfrist
mit zehn Jahren ungleich linger; vor allem hat die Passivitat des héritier die — aus
deutscher Sicht iiberraschende — Folge, dass die Ausschlagung fingiert wird,”” der
anfingliche Erwerb also ,desavouiert“?*® und der héritier so behandelt wird, als sei
er niemals Erbe gewesen.?”” Das bedeutet, dass nach dem franzosischen Recht ein
endgiiltiger Erwerb der Erbschaft nur dann eintritt, wenn der héritier zu irgendei-
nem Zeitpunkt ausdriicklich oder konkludent die Annahme erklart.

Fihrt somit das franzosische Recht den Vonselbsterwerb bei niherem Hinsehen
gar nicht konsequent durch, gilt dasselbe mit umgekehrten Vorzeichen fiir den An-
trittserwerb des italienischen Rechts. Denn in dem praktisch bedeutsamen Fall, dass
der Berufene bereits im Besitz von Nachlassgegenstinden ist (z.B. weil er im selben
Haus wie der Erblasser wohnte) und nicht innerhalb von drei Monaten ein Inventar
errichtet, kommt es ausnahmsweise zu einem endgiiltigen Vonselbsterwerb.??8

ten

288 Diese Terminologie scheint infolge der Formulierung des Art.560 Abs. 1 ZGB (,,Die Erben
erwerben die Erbschaft [...] kraft Gesetzes“) besonders in der Schweiz gebrauchlich zu sein, siehe
etwa Kirchhofer, Erbschaftserwerb, 1; Druey, Grundriss, §4 Rn. 4; Wolf, ZSR 125 (2006) 11, 217-
219.

289 So etwa die Terminologie bei Wacke, JA 1982, 242; Brenne, Erbanfall- und Erbantrittsprin-
zip, 1; Schmoeckel, Erbrecht, §4 Rn. 13 (der auch von ,,Soforterbfolge” spricht). Der Begriff ,,An-
fallprinzip“ ist angelehnt an § 1942 Abs. 1 BGB (dazu Muscheler, Erbrecht I, Rn. 1028 (Fn. 2)). Fiir
eine Differenzierung zwischen Anfallprinzip und Vonselbsterwerb Metzler, Ausschlagung und
Erbverzicht, 37{. (Anfallprinzip als Zuammensetzung aus Vonselbsterwerb und Ausschlagungs-
recht).

290 Siche aus dem deutschsprachigen Schrifttum etwa RVglHWB/Hallstein, Anfall der Erb-
schaft, 196; Brenne, Erbanfall- und Erbantrittsprinzip, 91; Muscheler, Erbrecht I, Rn.1082
(Fn.75); HWBEuP/Wenckstern, Erbschaftsannahme/-ausschlagung, 425.

21 Siehe etwa HWBEuP/Wenckstern, Erbschaftsannahme/-ausschlagung, 426.

292 HWBEuP/Wenckstern, Erbschaftsannahme/-ausschlagung, 426.

29 Dies stimmt freilich nur bei funktionaler Betrachtung. Denn in formaler Hinsicht konstru-
iert § 1943 BGB den endgiiltigen Erwerb als Antrittserwerb, indem der Fristablauf zur Fiktion der
Annahme fiihrt.

294 §1944 Abs.1, 2 BGB. In grenziiberschreitenden Fillen verlingert sich die Frist zwar auf
sechs Monate (§ 1944 Abs.3 BGB), doch steht der Berufene dafiir in der Praxis vor anderen Hiir-
den. Niher J. P. Schmidt/Kottke, ErbR 2021, 10-18.

295 Art.780 Abs.2 Code civil.

2% Vgl. Muscheler, Erbrecht I, Rn. 1079.

297 Art.776 Code civil. Dazu auch unten §7 B.IIL. (579ff.).

298 Art.485 Codice civile, der den Erwerb iiberdies mit einer endgiiltig unbeschrinkten Haf-
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Es soll an dieser Stelle nicht interessieren, welche der genannten Losungen tber-
zeugender ist. Stattdessen geht es um die Einsicht, dass beim Erwerb der Erbschaft
zwei Momente unterschieden werden miissen und dies auch bei der rechtsverglei-
chenden Klassifikation zu beachten ist. Zwar ist diese Differenzierung fiir das deut-
sche Recht letztlich ohne Relevanz, weil sich hier sowohl der vorlaufige als auch der
endgiiltige Erwerb ipso iure vollzieht. Doch zeigen das franzosische und das italie-
nische Recht, dass ein solcher Gleichlauf keineswegs zwingend ist, sondern beide
Erwerbsmodi miteinander kombiniert werden konnen. So kann im ersten Moment
ein Erwerb ohne, im zweiten Moment dagegen ein Erwerb nur mit Zutun des
Nachfolgers stattfinden, und umgekehrt.

Damit wird zugleich deutlich, dass die bestehenden Klassifizierungskriterien
prazisiert bzw. erginzt werden miissen, wenn sie die ndtige Trennschirfe haben
sollen. Denn der scheinbar eindeutige Begriff des Vonselbsterwerbs konnte bei na-
herem Hinsehen gleich drei verschiedene Bedeutungen haben: Er konnte erstens
meinen, dass sich sowohl der vorlaufige als auch der endgiiltige Erwerb ipso iure
vollziehen; bei diesem Verstindnis wiirde der Vonselbsterwerb in Deutschland,
nicht aber in Frankreich gelten. Zweitens konnte der Begriff sich allein auf den
vorliufigen Erwerb beziehen, was zur einheitlichen Klassifizierung von Deutsch-
land und Frankreich fithren wiirde. Drittens schliefflich konnte Vonselbsterwerb
auch nur bedeuten, dass es nach Ablauf einer bestimmten Zeit zur Fiktion der An-
nahme kommt, unabhingig davon, ob der Berufene bereits Nachlassinhaber war.
Dann wiirde der Vonselbsterwerb im deutschen Recht und im genannten Sonder-
fall auch im italienischen Recht gelten.

Indem die bestehenden Studien deutsches und franzosisches Recht demselben
Modell zuordnen, verstehen sie den Begriff des Vonselbsterwerbs also unausge-
sprochen im zweitgenannten Sinn. Gegen dieses Begriffsverstindnis ist natiirlich
per se nichts einzuwenden. Allerdings bedarf es dann einer weiteren Kategorie, mit
der sich der genannte Unterschied zwischen beiden Rechtsordnungen erfassen
lisst. Eine solche bietet die bestehende Rechtsvergleichung jedoch nicht an,*”’
sie den Unterschied gar nicht thematisiert.**® Gerade die Voraussetzungen des end-
glltigen Erwerbs sind wegen ihrer weitreichenden Folgen aber besonders bedeut-
sam, wohingegen der vorlidufige Erwerb in seinen Wirkungen viel beschrinkter ist,

weil

tung verkniipft. Der Erbe muss allerdings Kenntnis sowohl von seiner Erbenstellung haben als
auch von der Zugehorigkeit der betreffenden Gegenstinde zum Nachlass.

299 Soweit ersichtlich, ist die einzige Ausnahme Muscheler, Erbrecht 1, Rn. 1082 (Fn.76), der
zwischen dem ,reinen” und dem ,modifizierten” Vonselbsterwerb unterscheidet und den erstge-
nannten im BGB, den zweitgenannten im Code civil verwirklicht sieht. Schmoeckel, Erbrecht, § 4
Rn. 16, spricht zwar davon, dass der franzésische Erbe durch ,, Antritt“ erwirbt, macht aber nicht
klar, dass dies nur fir den endgiiltigen Erwerb gilt.

300 So wird bei RVgIHWB/Hallstein, Anfall der Erbschaft, 196-199, allein der vorliufige, nicht
aber der endgiiltige Erwerb dargestellt; Letzterer wird stattdessen in einem anderen Zusammen-
hang erértert (RVgIHWB/Hallstein, Annahme und Ausschlagung der Erbschaft, 221-233). Bei
HWBEuP/Wenckstern, Erbschaftsannahme/-ausschlagung, 4251., werden die unterschiedlichen
Folgen des Fristablaufs gar nicht erwihnt. Schlief§lich verkennt Brenne, Erbanfall- und Erban-
trittsprinzip, 40, bereits die Funktionsweise des franzdsischen Rechts.
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als dies oftmals angenommen wird. Denn hier geht es allein um die Uberbriickung
der aus der Einriumung der Entscheidungsfreiheit resultierenden Schwebelage.*!

I1. Methodische Defizite

Ligen die Defizite der herkommlichen Versuche zur vergleichenden Betrachtung
der Nachlassabwicklung nur auf der beschreibenden Ebene, wiren sie mittels der
entsprechenden Richtigstellungen und Erginzungen leicht zu beheben. Doch liegt
das eigentliche Problem viel tiefer, nimlich in einer Methodik, die sich bestenfalls
als naiv bezeichnen lisst. Zum einen nihern sich die Untersuchungen den verschie-
denen nationalen Rechten ausschlieflich tiber Begriffe und formale Strukturen
statt Gber Regelungsprobleme oder rechtliche Wertungen. Zum anderen kommt
den gewihlten Bezugspunkten noch nicht einmal rechtsordnungsneutrale Bedeu-
tung zu. Herkdmmliche Vergleiche setzen m.a.W. die Existenz einer universalen
»Grammatik des Erbrechts“ voraus, die aber zumindest in dieser Form gar nicht
existiert.

Folge dieser von Grund auf verfehlten Herangehensweise ist nicht nur, dass die
angestellten Vergleiche von sehr begrenztem Erkenntniswert sind. Noch viel gra-
vierender ist, dass die Tir zu fruchtbaren Vergleichen versperrt und ein verzerrtes
Bild der Wirklichkeit gezeichnet wird. Bisherige Studien zur Nachlassabwicklung
sind damit geradzu ein Lehrstiick fiir die methodischen Fallstricke der Rechtsver-
gleichung im Allgemeinen.

1. Formalismus

Wo die Nachlassabwicklung in ihrer Gesamtstruktur erfasst und verglichen wird,

geschieht dies in aller Regel iiber den Begriff des ,Erwerbs/Ubergangs der Erb-

schaft“*°? bzw. seinen Aquivalenten in anderen Sprachen (,transfer of the estate®,>®

stransmission de la succession“*®#). Dabei wird das in den kontinentalen Erbrech-

31 Dazu unten LIL.2. (106ff.).

302 So z.B. Lange/Kuchinke, Erbrecht, 191-193; Heuser, Der Erbschaftserwerb im Spatmittel-
alter; HWBEuP/Wenckstern, Erbschaftsannahme/-ausschlagung, 425-428. Ahnlich verwendet
Rothel, Tst unser Erbrecht noch zeitgemif?, A 24, den ,erbrechtlichen Ubergangsmodus® als
Oberbegriff fiir die Fragen ,Vonselbsterwerb oder Antrittserwerb, Erbenhaftung oder hoheitli-
che Schuldenverwaltung, Erbengemeinschaft als Bruchteils- oder Gesamthandsgemeinschaft*.
Ahnlich dies., Erbrecht, § 5 Rn. 2, wo der Oberbegriff allerdings ,,Organisation des erbrechtlichen
Erwerbs® lautet.

303 Siehe etwa Verbeke/Lelen, Harmonization of the Law of Succession in Europe, 463; De
Waal, Comparative Succession Law, 1082{. Eine leichte terminologische Variation findet sich bei
Koziol/Koziol, Austrian Private Law, Rn.210-212, die statt von ,,transfer auch von ,,acquisition”
sprechen und statt von ,estate auch von ,inheritance”. Aus dem franzosischsprachigen Schrift-
tum Egger, Le transfert de la propriété, 2.

304 Siche vor allem das umfangreiche Werk von Lelex, Transmission, der in seiner Terminolo-
gie an frithere Arbeiten ankniipft (siche z.B. Petitjean, Fondements et mécanisme (,,transmission
successorale“); Revillard, Rev.crit.dr.int.pr. 1978, 274); ebenso Lelen, ERPL 6 (1998), 161. Zu be-
achten ist, dass der Begriff der ,,succession” im franzosischen Recht eine doppelte Bedeutung hat:
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ten gefundene Modell des ,direkten Erwerbs/Ubergangs® dem englischen Modell
eines yindirekten Erwerbs/Ubergangs® gegeniibergestellt.>® Innerhalb der Gruppe
des direkten Erwerbs wird sodann eine Untergliederung nach den jeweiligen Vor-
aussetzungen vorgenommen, so dass die Modelle Vonselbsterwerb, Antrittserwerb
und Erwerb mittels gerichtlicher Einantwortung unterschieden werden.’®® Mit-
unter wird das englische Recht diesen drei Modellen auch als viertes an die Seite
gestellt.’””

Abgesehen von den noch zu erorternden substanziellen Miangeln dieser Taxono-
mie fallt sofort auf, dass sie rein duflerlicher Natur ist und iiberhaupt keine Aussa-
gen zu rechtspolitischen Wertentscheidungen trifft. Suggeriert wird damit, dass die
skizzierten Unterschiede letztlich allein rechtskonstruktiver Natur sind und die
jeweiligen Losungen damit austauschbar.’®® Doch abgesehen davon, dass sich dann

Er bezeichnet zum einen den Vorgang der Rechtsnachfolge (wie in ,droit des successions), zum
anderen aber auch den Nachlass selbst. Ist von der ,transmission de la succession die Rede, wird
,succession® also in der zweiten Bedeutung verwendet. Vom Ubergang der ,,hérédité anstelle der
,succession spricht Villela, Transmission. Wiederum andere Autoren spechen vom Ubergang
der ,,propriété®, siche etwa Verdié, Transmission; Egger, Le transfert de la propriété.

Im italienischen Schrifttum wird von der ,transmissione dei beni ereditari“ gesprochen, siehe
z.B. Ballarino, Riv.Dir.Int. 96 (2013), 1118.

305 Siche etwa Revillard, Rev.crit.dr.int.pr. 1978, 279; Lelen, Transmission, Nr.32-38; Verbe-
ke/Lelen, Harmonization of the Law of Succession in Europe, 463; De Waal, Comparative Suc-
cession Law, 1083f.; Zoppini, Le successioni, 24; HWBEuP/Kroppenberg, Universalsukzession,
1561; MPI-Stellungnahme Nr. 190-193; Gretton/Steven, Property, Trusts and Succession, [26.43];
Government of the United Kingdom, Response, 2; Harris, Trust Law International, 22 (2008),
192; Matthews, Memorandum, Nr. 14; Murga Fernandez, Los sistemas europeos, 231.

306 Siehe etwa HWBEuP/Wenckstern, Erbschaftsannahme/-ausschlagung, 425-427; Fenyves/
Kerschner/Vonkilch/Schaner, Vor §531 ABGB, Rn.30. Etwas anders ist die Klassifizierung bei
Lelen, Transmission, der auf den Zeitpunkt des Ubergangs abstellt und daher innerhalb der Sys-
teme der ,transmission directe“ eine (z.B. im deutschen und franzdsischen Recht identifizierte)
Htransmission immédiate“ von einer ,transmission différée® unterscheidet (Nr.38), wie sie etwa
im Osterreichischen und im italienischen Recht stattfindet (Nr. 208, 221); dem folgend MPI-Stel-
lungnahme Nr. 1911. Da hierbei allerdings die erheblichen Unterschiede zwischen beiden Rechts-
ordnungen ausgeblendet werden (Erwerb durch hoheitlichen Akt in Osterreich im Gegensatz zu
rein privatem Handeln in Italien), scheint die Kategorie der ,transmission différée“ wenig er-
kenntnisstiftend (misslich ist iiberdies, dass das Kapitel zum 6sterreichischen Recht irrtiimlich
mit ,, Transmission indirecte et différée” betitelt ist (139, Hervorhebung hinzugefiigt)).

Fragwiirdig erscheint schliefllich die Wahl des 6sterreichischen Rechts als reprisentatives Mo-
dell innerhalb der Gruppe ,transmission différée“ (Nr.208), denn mit seinem Erfordernis der
gerichtlichen Einantwortung steht es rechtsvergleichend doch heute weitgehend allein da. Die
Klassifizierung von Lelex findet sich auch bei Verbeke/Lelen, Harmonization of the Law of Suc-
cession, 463-465. Umgekehrt sieht Wacke, JA 1982, 242, im osterreichischen Recht einen Unter-
fall des Antrittserwerbs, und Gleiches soll sogar fiir das englische Recht gelten.

397 Siehe z.B. Lange/Kuchinke, Erbrecht, 191-193; Heuser, Der Erbschaftserwerb im Mittelal-
ter, 34-37; Muscheler, Erbrecht I, Rn. 1030; Réthel, Ist unser Erbrecht noch zeitgemaf3?, A 47.

Ahnlich Koziol/Koziol, Austrian Private Law, Rn.210-212, die allerdings den Antrittserwerb
nicht erwihnen und damit nur drei Modelle voneinander unterscheiden. Das osterreichische
Recht nimmtihrer Ansicht nach eine Mittelstellung ein zwischen der Tradition des Common Law
und der des unmittelbaren Nachlassiibergangs auf den oder die Erben nach dem Modell des deut-
schen oder franzosischen Rechts.

308 So fiir die Modi zum Erwerb der Erbschaft in der Tat Wieacker, Privatrechtsgeschichte der
Neuzeit, 240 (Fn. 51).



