Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

jede Erbrechtsordnung steht vor der Aufgabe, die Abwicklung
des Nachlasses sinnvoll zu organisieren. Dabei hat sich eine Viel-
zahl von Modellen herausgebildet. So geben das franzdsische
und italienische Recht dem Erben ein dreifaches Wahlrecht. Er
kann die Erbschaft ausschlagen, vorbehaltlos annehmen, oder
unter Vorbehalt der Errichtung eines Inventars annehmen. Mit
der Inventarerrichtung ist die Beschrankung der Haftung des
Erben auf den Nachlass verbunden. Andere Rechtsordnungen
(Portugal, Ungarn) lassen den Erben von vornherein beschrankt
haften. Dies dahnelt strukturell der Losung des englischen Rechts,
das den Nachlass stets als Sondervermogen durch einen ,,perso-
nal representative abwickeln ldsst (dieser darf entgegen einem
verbreiteten Missverstandnis zugleich Beglnstigter des Erbfalls
sein und ist es in der Praxis haufig). In Osterreich schlieRlich fin-
den sich mit dem Erfordernis der gerichtlichen ,Einantwortung”
des Erben bis heute Reste einer obrigkeitsstaatlichen Tradition
der Nachlassabwicklung.

Der deutsche Gesetzgeber hat ein besonders komplexes System
ersonnen, in dem sich auch Spezialisten nur schwer zurechtfin-
den (bisweilen ist gar von einer ,Haftungsfalle” fiir Rechtsberater
die Rede). Anders als alle anderen kontinentaleuropaischen
Rechtsordnungen hat er die Erwerbsoption (Annahme oder Aus-
schlagung der Erbschaft) von der Abwicklungsoption (soll der
Nachlass als Sondervermégen mit der Folge einer Haftungsbe-
schrankung abgewickelt werden?) voneinander getrennt. Insbe-
sondere die §§ 1967—2017 BGB, die die Abwicklungsoption betref-
fen, sind ausgesprochen schwer durchschaubar; noch niemals
habe, so Otto von Gierke schon 1896, in der Welt ein ahnlich ,ver-
zwicktes [und] (berkiinstliches Recht gegolten“. Diese Aussage
hat ihre Gililtigkeit bis heute nicht verloren.

Mit Nachlassverwaltung, Nachlassinsolvenz und Dirftigkeitsein-
rede stellt das BGB gleich drei Verfahren bereit, mittels derer der
Nachlass als Sondervermogen liquidiert wird (wobei der Erbe die
Abwicklungszustandigkeit nur im letzten Fall behalt — auch
hierin liegt ein deutscher Sonderweg). Diese Instrumente sind
auf jeweils unterschiedliche Fallkonstellationen zugeschnitten,
kénnen aber auch nacheinander zur Anwendung kommen.
Indem ihre Geltendmachung zu einer riickwirkenden Separie-
rung und Wiederherstellung des Nachlasses fiihrt, kommt es zu
einer moglicherweise lang andauernden Schwebelage. Denn die
Ausuibung des dem Erben insoweit gewahrten Wahlrechts ist an
eine zeitliche Grenze nicht gebunden. Damit wollte der Gesetz-
geber offenbar einen gewissen Ausgleich fiir die (wie sich inzwi-
schen erwiesen hat, allzu kurze) Sechswochenfrist des §1944
BGB hinsichtlich der Erwerbsoption schaffen.

Eine von den Verfassern mit Unterstiitzung ua der Arbeitsge-
meinschaft Erbrecht im DAV durchgefiihrte Umfrage unter Prak-
tikern hat nun im Wesentlichen bestatigt, was schon vorher
immer wieder zu lesen und zu horen war: dass der ausgeklligelte
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Das Recht der Nachlassabwicklung
—dringend reformbedurftig!

Gesetzesapparat weitgehend ignoriert wird und das Mittel der
Wahl zur Vermeidung von Haftungsrisiken die Erbausschlagung
ist.2 So halten zB drei Viertel der Anwalte und Notare, die sich an
der Umfrage beteiligten, die Nachlassverwaltung fiir praktisch
wenig oder kaum relevant; manch einer berichtet gar, ihm sei in
30-jahriger Berufspraxis noch nie ein Nachlassverwalter begeg-
net. Uber das Nachlassinsolvenzverfahren und die Durftigkeits-
einrede wird ganz Ahnliches berichtet. Ein noch groReres prakti-
sches Schattendasein fristen offenbar die beiden Instrumente
zur Aufklarung der Nachlassverhaltnisse, also Glaubigeraufgebot
und Inventar. Das Phanomen der ,Flucht in die Ausschlagung”
halten hingegen 80% der Umfrageteilnehmer fiir sehr bzw. recht
verbreitet.

Dass dies ein unbefriedigender Zustand ist, liegt auf der Hand.
Dem Erbrecht muss im Hinblick auf verschiedene Individual- und
Allgemeininteressen daran gelegen sein, die Zahl der Erbaus-
schlagungen moglichst gering zu halten und damit auf eine
rasche Abwicklung von Nachldssen hinzuwirken. Eine Reform
ist daher dringend geboten und wird auch von vielen unserer
Respondenten fiir erforderlich gehalten. Sinnvoll erschiene dabei
vor allem, den Alleinerben von Anfang an nur beschrankt haf-
ten zu lassen. Damit wirde gewissermalen die Regelung fur
geringwertige Nachlasse generalisiert und der schwer erklarbare
Unterschied zum Fall der Erbenmehrheit, in dem der Nachlass
schon heute ein Sondervermogen bildet, beseitigt. Sowohl in der
Rechtsgeschichte als auch in auslandischen Rechtsordnungen
finden sich zahlreiche Vorbilder fiir eine derartige Losung.
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1 Siehe von Gierke Das Biirgerliche Gesetzbuch und der Deutsche Reichstag,
1896, 16.

2 Fir eine ausfiihrliche Auswertung der Umfrage und Ansatzpunkte einer
Reform siehe J.P Schmidt/R. Zimmermann FamRZ 2023, 575.
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