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Vorwort

Das Recht der Erbauseinandersetzung bildet einen wesentlichen Teil des
Rechts der Erbengemeinschaft. In diesem fiir die Praxis sehr wichtigen Bereich
des Erbrechts stellen sich viele Fragen, die von Rechtsprechung und Lehre
bislang nicht abschlielend geklirt worden sind. Die vorliegende Arbeit ver-
folgt das Ziel, das Recht der Erbauseinandersetzung umfassend darzustellen
und eine Antwort auf die noch offenen Fragen zu finden. Gegenstand der
Arbeit sind zum einen die dogmatischen Grundlagen, zum anderen die Ausge-
staltung der Erbauseinandersetzung einschliefflich Fragen der Haftung und der
Rickabwicklung.

Die Beschiftigung mit der Erbauseinandersetzung legt es nahe, auf die Rechts-
natur der Erbengemeinschaft als Gesamthandsgemeinschaft einzugehen, aufler-
dem auf die Besonderheiten der zwischen den Miterben abgeschlossenen Erb-
auseinandersetzungsvereinbarung als mehrseitigem Rechtsgeschaft. Diese beiden
Problemkreise werden wegen ihres besonderen dogmatischen Interesses ver-
tieft. Die Ausgestaltung der Erbauseinandersetzung wird wegen ihrer grofien
praktischen Bedeutung fiir die zahlreichen Fallgruppen im einzelnen erortert.

Die Arbeit ist im Wintersemester 1999/2000 von der Juristischen Fakultit
der Universitit Potsdam als Habilitationsschrift angenommen worden. Recht-
sprechung und Literatur sind bis Januar 2000 eingearbeitet.

Herzlich zu danken habe ich vor allem meinem akademischen Lehrer, Herrn
Professor Dr. Detlev W. Belling, M.C.L. (Ill.), der mich mit viel Umsicht durch
das Habilitationsverfahren gefiithrt hat. Herrn Professor Dr. Stefan Chr. Saar
danke ich fiir die Ubernahme und rasche Erstellung des Zweitgutachtens.

Mein ganz besonderer Dank gilt meinem Ehemann, Dr. Georg Borges, fiir
die kritische Lektiire dieser Arbeit und dafiir, daff er vor allem im letzten Jahr
vor der Fertigstellung viele Belastungen von mir ferngehalten und mir so zu-
satzlichen Freiraum verschafft hat.

Nicht zuletzt danke ich der Deutschen Forschungsgemeinschaft fiir die Ge-
wihrung eines Habilitandenstipendiums und einer Druckkostenbeihilfe. Diese
Forderung war fiir mich, vor allem nach der Geburt unserer Tochter, von un-
schitzbarem Wert.

Briihl, im April 2000 Christina Eberl-Borges
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Einfihrung

Das Recht der Erbengemeinschaft und das Recht der Erbauseinandersetzung
ist fiir die juristische Praxis wie fiir die Wissenschaft von grofler Bedeutung,
denn in der Regel geht ein Nachlafl nicht auf einen einzigen, sondern auf meh-
rere Erben iiber. Die wirtschaftliche Bedeutung des Rechts der Erbauseinander-
setzung ist in diesen Jahren, in denen in grofler Zahl die durch die Griinder-
generation der 50er Jahre aufgebauten Vermogen im Wege der Erbfolge in neue
Hande gelangen, besonders grofi, vielleicht groffer denn je: Es wird berichtet,
dafl etwa 2 Billionen DM zur Vererbung anstehen’.

Die Erbauseinandersetzung ist in den §§ 2042-2057a, 2042 II 1. V.m. 749 11,
Abs. 3, 750-758? gesetzlich geregelt®. Diese Bestimmungen sind weitgehend
disponibel. Das bedeutet, dafl die gesetzliche Regelung lediglich eine Moglich-
keit aufzeigt, wie die Auseinandersetzung bewirkt werden kann, und es dem
Erblasser und den Miterben offensteht, eine andere Art der Auseinanderset-
zung anzuordnen bzw. zu vereinbaren.

Daher gibt es eine Vielzahl von Méglichkeiten, wie eine Erbauseinander-
setzung inhaltlich ausgestaltet werden kann. Die gesetzliche Methode, die von
der Teilung der Nachlafigegenstinde gem. §§ 752-754 gepragt ist, kann modifi-
ziert werden, etwa durch Zuteilung von nicht gleichartigen Nachlaflgegen-
stinden an die Miterben. Es kann auch eine ginzlich andere Methode gewihlt
werden, namentlich eine Auseinandersetzung ohne Zuteilung von Nachlaf}-
gegenstinden an die Miterben, etwa durch Erbteilstibertragungen an einen Mit-
erben, Einbringung von Nachlafligegenstinden in eine von den Miterben ge-
griindete Personengesellschaft usw.

Die Auseinandersetzung kann umfassend oder, als Teilauseinandersetzung,
auch personlich oder gegenstindlich beschrinkt sein, wenn sie sich auf einen
Teil der Nachlafligegenstinde bezieht oder ein Miterbe die Erbengemeinschaft
verldfit. Fiir die Durchfihrung der Erbauseinandersetzung sieht das BGB eine
ganze Reihe von Verfahren vor, in denen sich eine Erbauseinandersetzung voll-

U Schiffer, in: Schiedsgerichtsbarkeit in gesellschaftsrechtlichen und erbrechtlichen Angele-
genheiten, S. 65, 66 unter Bezug auf Untersuchungen des Stifterverbandes fiir die Deutsche
Wissenschaft in Essen und der BBE-Unternehmensberatung in K6ln. Vgl. auch Ebenroth, Rn. 11.
m.w.N.; Schiemann, ZEV 1995, 197, 198.

2 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.

3 Weitere Bestimmungen befinden sich in den §§ 86-98 FGG, 13-17 GrdstVG.
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ziehen kann. So kann die Erbauseinandersetzung durch einen Testamentsvoll-
strecker oder durch die Miterben selbst betrieben werden, es kann gem. §§ 86ff.
FGG eine staatliche Vermittlung erfolgen usw. Von der Wahl des Verfahrens
hingt ab, in welchem Umfang Spielraum bei der Ausgestaltung der Erbausein-
andersetzung besteht.

Die Materie ist schon aus diesen Griinden ausgesprochen vielgestaltig. Je
nach Einzelfall konnen sich ganz unterschiedliche Arten der Erbauseinander-
setzung ergeben. Eine allgemeine Darstellung hat drei Dimensionen zu bertick-
sichtigen: zum einen die verschiedenen Auseinandersetzungsverfahren, zum
zweiten die verschiedenen Methoden der inhaltlichen Ausgestaltung, zum drit-
ten die Unterscheidung zwischen umfassender und Teilauseinandersetzung.

Mit Fragen der Erbauseinandersetzung hat sich die Wissenschaft vor allem in
den ersten Jahrzehnten nach Inkrafttreten des BGB beschiftigt?. In dieser Zeit
sind auch allgemeine Abhandlungen der Erbauseinandersetzung entstanden®.
In den letzten Jahrzehnten sind wieder eine ganze Reihe von Dissertationen zu
abgegrenzten Teilbereichen der Erbauseinandersetzung vorgelegt worden®.

Eine umfassende Untersuchung, die Gegenstand des vorliegenden Werkes
ist, stoft auf zahlreiche Fragen, die bislang wenig erértert sind. Dabei sind zwei
grofle Problemkreise betroffen: Es geht zum einen um die Rechtsnatur der
Erbengemeinschaft als Gesamthandsgemeinschaft und deren Folgen fir die
Erbauseinandersetzung, etwa die analoge Anwendbarkeit von Regelungen der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts (im folgenden: GbR), OHG und KG auf die
Erbengemeinschaft. Die Theorie der Gesamthand ist in jungerer Zeit wieder
verstirkt Gegenstand der Diskussion, vor allem im Gesellschaftsrecht’. Die
Erbengemeinschaft wurde bisher meist — ohne genauere Untersuchung - als
modifizierte Bruchteilsgemeinschaft angesehen, doch ist, im Zuge der Diskus-
sion um die Rechtsnatur der Gesamthand, in den letzten Jahren auch hier
Bewegung in die Diskussion gekommen. Die Rechtsnatur der Erbengemein-
schaft ist fiir die Erbauseinandersetzung in verschiedener Hinsicht von Bedeu-

* Vgl. etwa von Amelunxen, Die gerichtliche Erbteilung in ihren juristischen Grundlagen,
DNotV 1907, 4-48; Marcus, Wesen und Form des Erbauseinandersetzungsvertrages nach deut-
schem Rechte, ZBIFG 9, 121-125; Rohde, Wann geniigt bei Erbauseinandersetzungen fiir meh-
rere Minderjihrige ein gesetzlicher Vertreter?, ZBIFG 14, 325-348.

> Nimlich Betzhold, Die Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft unter besonderer Be-
riicksichtigung der Teilungsverbote (§§ 2043 ff. B.G.B.), 1912; Krerzschmar, Die Auseinander-
setzung zwischen den Miterben, SachsArchiv 1908, 129-135, 153-162; Krexzer, Die Auseinan-
dersetzung der Miterben, Diss. Kéln 1935.

¢ Z.B. Lask, Ricktritt und Wandlung beim Erbauseinandersetzungsvertrag — zugleich ein
Beitrag zur dinglichen Surrogation gem. § 2041 BGB, Diss. Marburg 1988; Perzold, Die Teilaus-
einandersetzung bei der Miterbengemeinschaft, Diss. Hamburg 1973; Schinknecht, Die Auf-
rechterhaltung der gesamthinderischen Bindung als Auseinandersetzung der Miterbengemein-
schaft — dargestellt anhand der Personengesellschaften des BGB und des HGB, Diss. Marburg
1987.

7 Vgl. etwa Ulmer, AcP 198 (1998), 113-151.
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tung. Beispielsweise ist die etwa erforderliche Riickabwicklung einer Erbaus-
einandersetzung problematisch, wenn die Erbengemeinschaft ein Rechtssubjekt
darstellt und als solches infolge der Auseinandersetzung bereits erloschen ist.
Auch wirkt sich die Rechtsnatur der Erbengemeinschaft bei der persénlichen
Teilauseinandersetzung auf das rechtliche Schicksal des Erbteils des ausgeschie-
denen Miterben aus®.

Beim zweiten groflen Problemkreis handelt es sich - im Hinblick auf die
zwischen den Miterben abgeschlossene Erbauseinandersetzungsvereinbarung
— um die Dogmatik der mehrseitigen Rechtsgeschifte. Teilaspekte dieses noch
wenig erforschten Gebiets sind in den letzten Jahren Gegenstand grofierer
Untersuchungen gewesen, so etwa die Problematik des dreiseitigen Synallag-
mas bei drittfinanzierten Erwerbsgeschiften®, der multilaterale Aufrechnungs-
vertrag!® oder der Bereich der Vertragsverbindungen mit einer Vielzahl von
Beteiligten (Vorginge des bargeldlosen Zahlungsverkehrs, des Absatzes in Fran-
chising-Systemen usw.)!1.12

Beide Sachkomplexe konnen im Rahmen der vorliegenden Untersuchung
nicht in voller Brette erortert werden. Es wird vielmehr versucht, fiir die spezi-
elle Situation der Erbauseinandersetzung und die daran ankniipfenden Beson-
derheiten Losungen fiir die sich stellenden Fragen zu entwickeln.

Im ersten Teil der Untersuchung werden vorab eine Reihe von grundlegen-
den Aspekten der Erbauseinandersetzung behandelt. Es geht zunichst um die
Rechtsnatur der Erbengemeinschaft, sodann um die Funktion, die die Ausein-
andersetzung bei der Erbengemeinschaft innehat. Besonderheiten im Vergleich
zuden iibrigen Gesamthandsgemeinschaften ergeben sich daraus, dafl es bei der
Erbengemeinschaft eine ,,Phase vor der Auflosung nicht gibt und daf} die
Erbauseinandersetzung nicht nur umfassend, sondern auch als Folge von Teil-
auseinandersetzungen betrieben werden kann. Weiter wird die Struktur der
Erbauseinandersetzung dargelegt. Grundlage der Erbauseinandersetzung ist
regelmiaflig ein Auseinandersetzungsplan. Fiir dessen Ausgestaltung kénnen
Regeln unterschiedlicher Natur mafigeblich sein. Auch der Auseinanderset-
zungsplan selbst kann von verschiedener rechtlicher Natur sein. Besondere
Bedeutung auf dem gesamten Gebiet der Erbauseinandersetzung kommt
schliefllich der von den Miterben abgeschlossenen Erbauseinandersetzungs-
vereinbarung zu. Deren Rechtsnatur ist unklar, daher steht nicht fest, welche

8 S.dazuu. S. 2881

® Heermann, Drittfinanzierte Erwerbsgeschafte — Entwicklung der Rechtsfigur des trilate-
ralen Synallagmas auf der Grundlage deutscher und U. S.-amerikanischer Rechtsentwicklungen,
1998.

19 Berger, Der Aufrechnungsvertrag, 1996, S. 354-446.

11 Robe, Netzvertrige — Rechtsprobleme komplexer Vertragsverbindungen, 1998.

128, auch die Problematik zweiseitiger Rechtsgeschifte, bei deren Durchfihrung weitere
Personen einbezogen werden, dazu Raab, Austauschvertrige mit Drittbeteiligung, 1999.



4 Einfiihrung

Normen auf sie anwendbar sind. Aus diesem Grund bestehen bei der Erbaus-
einandersetzung in vielerlei Hinsicht offene Fragen.

Der zweite Teil der Untersuchung ist dem Ablauf der Erbauseinanderset-
zung gewidmet. Es wird danach unterschieden, ob die Miterben (als Erbenge-
meinschaft) selbst zur Auseinandersetzung befugt sind oder nicht. Im letzteren
Fall wird die Erbauseinandersetzung durch einen Testamentsvollstrecker be-
trieben oder aufgrund eines von einem Schiedsgericht oder nach billigem Er-
messen von einem Dritten (§ 2048 S. 2) oder vom Prozefigericht (§2048 S. 3
2. HS) errichteten Auseinandersetzungsplans. Liegt die Erbauseinandersetzung
dagegen in den Hinden der Erbengemeinschaft, so schlieffen die Miterben eine
Erbauseinandersetzungsvereinbarung, auf deren Grundlage die Auseinander-
setzung durchgefiihrt wird. Die Erbauseinandersetzungsvereinbarung kann
auch im Wege eines Vermittlungsverfahrens nach §§ 86 ff. FGG vor dem Nach-
la8gericht, unter Umstianden auch vor dem Notar zustandekommen. Zu einem
verbindlichen Auseinandersetzungsplan konnen die Miterben auflerdem im
Wege der Erbauseinandersetzungsklage oder durch Einsetzung eines Schieds-
gerichts gelangen.

Gegenstand des dritten Teils ist die inhaltliche Ausgestaltung der Erbausein-
andersetzung. Es geht zunichst um die Auseinandersetzung nach den Regeln
des BGB, §§ 2046-2057a, 2042 11 1. V. m. 752-756, danach um mogliche Abwei-
chungen von der gesetzlichen Methode sowie um ganzlich andere Auseinan-
dersetzungsarten, etwa das Ausscheiden aller Miterben bis auf einen aus der
Erbengemeinschaft gegen Abfindung und die Umwandlung der Erbengemein-
schaft in eine Personengesellschaft. Schliefflich werden die Methoden der Teil-
auseinandersetzung dargestellt.

Der vierte Teil behandelt die Folgen der Erbauseinandersetzung fiir die Haf-
tung der Miterben: die gesamtschuldnerische Haftung unter Wegfall der Haf-
tungsbeschrinkungsmoglichkeit aus § 2059 11, die teilschuldnerische Haftung
in den Fillen der §§ 2060, 2061 1 2 und den Ausschluff der Nachlaflverwaltung
gem. § 2062 2. HS.

Im fiinften (und letzten) Teil geht es um Stérungen bei oder nach Durch-
fihrung der Erbauseinandersetzung. Zunichst werden fiir den Fall, daf8 die
Miterben die Nachlafigegenstinde durch Vereinbarung unter sich verteilen, die
einzelnen Storungen (Unmoglichkeit, Verzug, Auftreten von Sachmingeln, An-
fechtung usw.) und deren Rechtsfolgen dargestellt. Anschliefend wird unter-
sucht, wie eine etwa erforderliche Riickabwicklung der Erbauseinandersetzung
durchzufthren ist. Besonderheiten ergeben sich, wenn die Teilung anders als
durch Verteilung der Nachlafigegenstinde unter den Miterben erfolgt oder
wenn die Erbauseinandersetzung auf einer anderen Grundlage als einer Erb-
auseinandersetzungsvereinbarung durchgefithrt wird.



Teil 1
Grundlagen

1. Kapitel
Die Rechtsnatur der Gesamthand Erbengemeinschaft

Bevor die Modalititen der Erbauseinandersetzung behandelt werden kon-
nen, stellt sich die Frage nach threm Gegenstand: Soll lediglich ein Vermogen
(der Nachlaf) ,abgewickelt® werden oder ist — zumindest zusitzlich — das
Schicksal eines Rechtssubjekts zu regeln?

In dieser Frage spiegelt sich die problematische Rechtsnatur der Erbenge-
meinschaft wider. Die Erbengemeinschaft ist eine Gesamthandsgemeinschaft!.
Sie teilt diese Qualifizierung im BGB mit der GbR (§§ 705-740), dem nicht-
rechtsfihigen Verein? (vgl. die Verweisung in § 54 S. 1) und mit der Giiter-
gemeinschaft (§§ 1415-1518), im HGB mit der OHG (§§ 105-160 HGB) und
mit der KG (§§ 161-177a HGB)*. Die Theorie der Gesamthand gehort zu den
umstrittensten Fragen der gegenwirtigen Zivilrechtsdogmatik®. Der Streit be-
stand bereits vor Entstehung des BGB. Das Phinomen der Gesamthand 1afl¢
sich tiber Jahrhunderte zurickverfolgen®.

! RGZ 57,432, 434; 117, 257, 263; BGH, NJW 1989, 2133, 2134; Ebenroth, § 11 I1 1 (S. 474);
Palandt®®/ Edenbofer, vor § 2032 Rn. 1; Soergel'?/ Hadding, Vor § 21 Rn. 17; Johannsen, WM
1970, 573; Kipp/ Coing, § 114 11, II1 (S. 610); K. Schmidt, GesR, § 8 III 3 a (S. 208); Staudinger/
Werner, Vorbem. zu §§ 2032-2057a Rn. 2; Soergel'?/ Manfred Wolf, Vor § 2032 Rn. 1, 4, § 2032
Rn. 1; vgl. auch bereits Protokolle V, S. 8058; Denkschrift, S. 403. — Die Bezeichnung ,,Gesamt-
hand“ ist auf den alten Rechtsbrauch zuriickzufiihren, daf} alle Gesamthinder zusammenwirken
und gemeinsam die zu iibergebende oder zu erwerbende Sache erfassen und iibergeben bzw.
iibernehmen oder simtlich die Hand des Vertragsgegners ergreifen, vgl. von Libtow 11, S. 796.

2 RGZ 143,212,213, 215; BGHZ 50, 325, 329; Kiibler, S. 127; K. Schmidi, GesR,§2511 1 a
(S. 743).

> Auflerdem mit der Partnerschaftsgesellschaft nach dem PartGG, vgl. T. Raiser, AcP 199
(1999), 104, 106; K. Schmidt, GesR, § 8 III 1 a (S.204). Zur Europiischen Wirtschaftlichen
Interessenvereinigung (EWIV) vgl. T. Raiser, AcP 199 (1999), 104, 106; K. Schmidt, GesR, § 66
13 (S.1901). Zur umstrittenen Rechtsnatur der Partenreederei nach §§ 489ff. HGB vgl. K.
Schmidt, GesR, §6513 a(S. 1892) m.w.N.

* Vgl. K. Schmidt, GesR, § 8 111 1 a (S. 203).

3 Vgl. Buchda, S. 18-224. Vorliufer der heutigen Gesamthandsgemeinschaften sind die ge-
meingermanische Hausgenossenschaft, die biuerliche Gemeinderschaft, die ritterliche Ganerb-
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Die wissenschaftliche Diskussion hat sich lange Zeit auf die gesellschafts-
rechtliche Gesamthand konzentriert, wobei in der Regel offengeblieben ist, ob
und inwieweit die dabei gewonnenen Erkenntnisse auf die Giiter- und Erben-
gemeinschaft zu tibertragen sind. Erst in neuerer Zeit ist die Erbengemeinschaft
mehr in den Blickpunkt des Interesses gertickt®.

Die Vielzahl der unterschiedlichen Ansichten 1if8t sich im wesentlichen auf
zweil Grundpositionen zuriickfihren. Nach einem weiteren Ansatz ertibrigt
sich die Entscheidung fiir eine von ihnen.

A. Der Streit up die Rechtsnatur der Gesamthand

Die als traditionell bezeichnete’” Auffassung, die lange Zeit herrschend war,
reduziert die Gesamthand zu einem Prinzip der Vermogenszuordnung?®. Das
Gesamthandsvermdégen wird zu einem Sondervermogen verselbstindigt und
den Gesamthiandern zugewiesen’. Zwar lautet die gingige Formulierung, Rechs-
trager selen die Gesamthinder in ihrer Verbundenheit (bzw. die gesamthande-
risch verbundenen Gesellschafter)™®. Damit soll aber keine Verselbstindigung
auf seiten des Rechtssubjekts bezeichnet werden. Eine Gesamthand als solche
gibt es nicht. Rechtstriger ist vielmehr jeder einzelne Gesamthinder, indem er
einen Anteil am Gesamthandsvermogen und — nach einem Teil der Stimmen!! -

schaft, die Erbverbriiderung des hohen Adels und die Gemeinschaft der zur gesamten Hand
Belehnten, vgl. Buchda, S. 15; Hibner, §21 1 (S. 154-159). — Zur zeitlichen Dimension des
Streits vgl. auch Weber-Grellet, AcP 182 (1982), 316, 320: ,Allein dieser kurze Uberblick iiber
die Palette der vertretenen Ansichten zeigt, dafl der dogmatische Streit iiber die Natur der
Gesamthand bereits aus dem 19. Jahrhundert iibernommen wurde und daf er alle Aussichten
besitzt, auch noch das 21. Jahrhundert zu erleben.” — Zur Rechtsfortbildung im Gesellschafts-
recht seit dem Ende des 19. Jahrhunderts vgl. auch Ulmer, ZHR 161 (1997), 102, 107-113.

¢ Vgl. etwa die Beitrage von Bork, in: Staudinger-Symposion 1998, S. 181-195, Grunewald,
AcP 197 (1997), 305-315 und Ulmer, AcP 198 (1998), 113, 124-133.

7 Vgl. Kraft/ Kreutz, S. 87; K. Schmidt, GesR, § 8 IIT 1 b (S. 205).

8 Vgl. Breuninger, S. 8; Wiedemann, GesR 1, § 511 a (S. 246); ders., WM-Beil. 4/1985, 27.

% Buchner, AcP 169 (1969), 4831.; Cordes, JZ 1998, 545, 551; Ebenroth, § 11 11 1 (S. 475);
Fikentscher, Rn. 964; Staub®/ R. Fischer, § 105 Anm. 34; R. Fischer, ZGR 1979, 251, 257, 259;
Diiringer/ Hachenburg/ Geiler, Bd. 11/1, Anm. 201f.; Hopt/ Hehl, Rn. 2151., 65; Huber, S. 121,
89; G. Hueck, § 3 11 (S. 231.), § 515 (S. 42); ders., FS-Zollner, S. 275, 294; Staudinger!?/ KefSler,
Vorbem. zu § 705 Rn. 62; Kiibler, S. 251.,S. 29; Larenz, AT, § 9 11 6 (S. 1451.); ders., SchuldR I,
§601d(S.378),IV3c(S.3961); Medicus, SchuldR 11, Rn. 481; Reinbhardt/Schultz, Rn. 37, 44;
Schulze-Osterlob, S. 811., 1631f.; Schwichtenberg, WP 1990, 721f.; Jauernig/ Stéirner, § 705 Rn. 1;
von Tubr, AT 1, § 311, 111, § 20 I; Weber-Grellet, AcP 182 (1982), 316, 328; Wieacker, FS-Huber,
S. 339, 353; Wiedemann, GesR 1, § 5 12 (S. 248); ders, WM-Beil. 4/1975, S. 27 {f.; Zoliner, FS-
Gernhuber, 563, 576; ebenso zum schweizerischen Recht Kunz, S. 85.

10 Vel BGHZ 34, 293, 296; BGH, DB 1987, 2560; NJW 1988, 556; BB 1990, 516, 517; BAG,
NJW 1989, 3034, 3035; Larenz, AT, § 9 11 6 (S. 145).

W Vel. Hopt/ Hehbl, Rn. 65 m.w.N.; BayObLG, FamRZ 1968, 206, 207 (speziell zur Erben-
gemeinschaft).
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auch an den einzelnen Gegenstinden des Gesamthandsvermégens hat. Das
Prinzip der gesamten Hand liegt nach dieser Ansicht darin, dafl die Gesamthin-
der nicht iiber ihren Anteil an den Einzelgegenstinden verfiigen konnen (so
§§ 7191, 14191, 2033 Il im Unterschied zur Bruchteilsgemeinschaft, § 747 S. 1).
Da die Gesamthand als solche nicht existiert, ist sie nicht nur kein Vermogens-
trager, sondern handelt auch nicht im Rechtsverkehr und kann beispielsweise
nicht Partnerin eines schuldrechtlichen Vertrages sein. Es handeln vielmehr die
Gesamthinder'?. Die Verbindlichkeiten werden den Gesamthandern als Ge-
samtschuldner zugerechnet.

Die im Vordringen befindliche und (fiir die GbR) mitunter bereits als herr-
schend bezeichnete!> Gegenposition'* erblickt in der Gesamthand ein von den
Gesamthandern zu unterscheidendes Rechtssubjekt!®. Anders als die herk6mm-
liche Auffassung ordnet sie die Gesamthand deshalb nicht im Vermogens-,

12 BAG, NJW 1989, 3034, 3035.

3 Vgl. Habersack, JuS 1990, 179, 180; ders., JuS 1993, 1, 7; Hiiffer, ZHR 151 (1987), 396, 397;
MiinchKomm/ Reuter, § 54 Rn. 11; MiinchKomm / Ulmer, § 705 Rn. 129. Vgl. auch K. Schmidt,
NJW 1997, 2201, 2203 1.

14 Diese ,neuere” Lehre hat, ebenso wie die ,traditionelle” Ansicht, alte Wurzeln. Sie ist auf
der Grundlage der 1873 verdffentlichten Theorie Otto won Gierkes entwickelt worden, der
wiederum auf Arbeiten Georg Beselers aus den Jahren 1835 bis 1885 aufgebaut hatte, s.u. S. 22
Fn. 93f. Auch bezeichnet es Joerges, ZHR 51 (1902), 47, 56 Fn. 25 als Auffassung des mittelalter-
lichen Rechts, daff eine Gesamtheit physischer Personen Subjekt sei.

15 Aderbold, S. 146 f. (zur GbR); Staub*/ Briiggemann, § 1 Rn. 40{. (zu allen Gesamthands-
gemeinschaften); Essenbardt, Rn. 741,202, 360 (zur GbR, OHG, KG und Partnerschaftsgesell-
schaft); Flume, Personengesellschaft, § 4 11, § 5; ders., ZHR 136 (1972), 177, 184ff. (zu den
Personengesellschaften und zur Erbengemeinschaft); Grunewald, S. 52 Rn. 101 (zur GbR); dies.,
AcP 197 (1997), 305, 306, 314 (zur Erbengemeinschaft); Habersack, JuS 1990, 179, 182 (zur
gesellschaftsrechtlichen Gesamthand); Soergel'?/ Hadding, Vor § 21 Rn. 3, 17 (zu allen Gesamt-
handsgemeinschaften), 46 a; Vor § 705 Rn. 20{,; § 718 Rn. 3; Hiiffer, GesR, S. 47, 1181,; ders.,
AcP 184 (1984), 584, 589; ders., ZHR 151 (1987), 396, 397{. (zur gesellschaftsrechtlichen Ge-
samthand); Konzen, JuS 1989, 20, 21 (zur GbR und zum nichtrechtsfihigen Verein); Milberr,
AcP 199 (1999), 38, 66 (zu den Gesamthandspersonengesellschaften); Reinbardt, Rn. 44 (zu den
Personengesellschaften); Richardi, FamRZ 1980, 843, 844, 845 (zu den Personengesellschaften
und zur Erbengemeinschaft); G. Roth, S. 113£. (zur OHG und zur unternehmensbetreibenden
GbR); K. Schmidt, GesR, § 8 111 (S. 203 ff,, insbes. S. 209-213) (zu den dem Gesellschaftsrecht
zugehorigen Gesamthandsgemeinschaften, also OHG, KG, PartG, EWIV, Partenreederei, nicht-
rechtsfihigem Verein und GbR); ders., AcP 182 (1982), 481, 4861.; Schiinemann, S. 1461L., ins-
bes. S. 148 (zur gesellschaftsrechtlichen Gesamthand); Siegmund/van Veenroy, Rn. 42 (zur GbR);
Teichmann, AcP 179 (1979), 475, 481 (zu den Personengesellschaften und zur Erbengemein-
schaft); Timm, NJW 1995, 3209, 3210-3214 (zu den Personengesellschaften); MiinchKomm/
Ulmer, § 705 Rn. 129ff., insbes. Rn. 130; Staub*/ Ulmer, § 105 Rn. 41{.; Ulmer, FS-R. Fischer,
S. 7881.; ders., FS-Flume, Bd. I1, S. 301, 309{.; ders., AcP 198 (1998), 113, 149 (zur gesellschafts-
rechtlichen Gesamthand); Wiesner, ZHR 146 (1982), 92, 95 (zur GbR); Manfred Wolf, AcP 181
(1981), 480, 4921.; Larenz/ Manfred Wolf, §9 III 1 (Rn. 38), § 9 IV 2 (Rn. 73f.); Soergel!?/
Manfred Wolf, Vor §2032 Rn. 4 (zu allen Gesamthandsgemeinschaften); dhnlich Fabricius,
S. 139ff,, insbes. S. 145, 154, 158 (zu allen Gesamthandsgemeinschaften); Hennecke, S. 61-63,
73,102, 120 (zur Gesamthand im allgemeinen). Vgl. nun auch § 11 IT Nr. 1 InsO zur Insolvenz-
fihigkeit der GbR und § 1059a II (,,rechtsfahige Personengesellschaft).
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sondern im Personenrecht ein'®. Bei der Gesamthand als Rechtssubjekt endet
die unmittelbare Rechtszustindigkeit. Das bedeutet, daf} es keine unmittel-
baren Rechtsbeziehungen der Gesamthinder zu den Rechtsverhiltnissen der
Gesamthand und insbesondere zum Gesamthandsvermogen (etwa in der Form
von Anteilen am Gesamthandsvermégen und an den einzelnen Gegenstinden des
Gesamthandsvermdgens) gibt. Die Rechtsstellung des einzelnen Gesamthinders
besteht allein darin, Mitglied der Gesamthand zu sein?. Die Gesamthand ist als
solche kraft organschaftlicher Vertretung handlungsfahig. Die Gesamthand
selbst — nicht aber die Gesamthinder — ist daher auch Vertragspartnerin der von
thren organschaftlichen Vertretern oder Bevollmichtigten fiir sie geschlossenen
Vertrige'$, und sie kann selbst Verbindlichkeiten haben!?.

Die Rechtsprechung ist hinsichtlich dieses Meinungsstreites nicht einheit-
lich. Urspriinglich folgte sie der traditionellen Lehre®. Neuerdings ist eine
Tendenz zur Gegenauffassung festzustellen. Vor allem der 2. Senat des BGH

geht zum Teil relativ weit?!; er erkennt insbesondere die Verpflichtungsfahig-

keit der GbR an?2. Bisher liegt allerdings keine Entscheidung vor, in der die

16 Vgl. Flume, ZHR 136 (1972), 177, 185.

7' Flume, ZHR 136 (1972), 177, 190{.; Staub*/ Ulmer, § 105 Rn. 283.

8 Habersack, JuS 1990, 179, 183 zur gesellschaftsrechtlichen Gesamthand.

9 Habersack, JuS 1990, 179, 183 zur gesellschaftsrechtlichen Gesamthand. — Eine eigenartige
Vermischung der beiden Grundpositionen befiirwortet Lehmann, FR 1990, 265, 266-268. Nach
seiner Ansicht ist die Gesamthand ein zweiteiliges Rechtskonstrukt, bestehend aus einer Per-
soneneinheit und einer Vermégenseinheit. Das Gesamthandsvermogen nimmt in diesem Kon-
zept eine Doppelstellung ein: Es ist einerseits als ganzes Rechtsobjekt und steht eigentums-
rechtlich dem Personenrechtsverband zu, andererseits ist es — wie der Personenrechtsverband
und die Gesamthinder — Rechtstriger, und zwar hinsichtlich der Vermogensgegenstinde und
Verbindlichkeiten als die Komponenten des Sondervermégens. Nur auf diese Weise meint
Lehmann, die Passivseite der Gesamthandsgemeinschaft (S. 266), die Eigenschaft des Gesamt-
handsvermdgens als eigenstindiges Verfiigungsobjekt (S. 267) und die Vorgehensweise bei der
Gewinnermittlung im Rahmen des § 4 I EStG (S. 267) konsequent darstellen zu kénnen. Jedoch
1af¢ sich auch ohne gesetzliche Anordnung die Haftung der Gesamthiander neben der Gesamt-
hand begriinden (vgl. Flume, Personengesellschaft, § 16 IV 3 [S. 326]). Warum das Gesamt-
handsvermdgen als ganzes notwendig Verfiigungsobjekt sein miifite, ist nicht einzusehen: Es ist
von sich aus so wenig eine Einheit wie das Vermogen einer natlirlichen oder juristischen Person
(vgl. Flume, ZHR 136 [1972], 177, 193), was sich besonders anschaulich durch einen Vergleich
des Vermdgens des Erblassers vor und nach seinem Tod verdeutlichen 1ifit. Wo das Bediirfnis
besteht, das Gesamthandsvermégen als ganzes zu ibertragen, hilft die Moglichkeit der Ubertra-
gung aller Anteile am Gesamthandsvermogen/aller Mitgliedschaften in der Gesamthand. Schlief3-
lich geht das Steuerrecht bekanntlich oft eigene Wege, ohne daf} sich hieraus zwingend Auswirkun-
gen auf die zivilrechtliche Beurteilung ergeben miifiten. Weshalb sonst das Gesamthandsvermégen
neben der Gesamthand als Gruppe Rechtstrager sein sollte, ist nicht erkennbar.

20 RGZ 57, 432, 433; 141, 277, 280; BGHZ 34, 293, 296.

2 Vgl. auch Brandes, WM 1989, 1357, 1359; 1221, 1224, der — als Mitglied des 2. Senats —in
seinen Rechtsprechungsberichten die Rechtsprechung dieses Senats dahingehend erldutert, die
Gesamthand werde nicht als Sondervermégen der Gesellschafter, sondern selbst als Rechts-
triager angesehen.

22 Vgl. BGHZ 79, 374, 379 (GbR als Vertragspartnerin); BGH, ZIP 1992, 695, 698 (GbR als
jedenfalls teilweise verselbstindigte Organisation, die eigene Gliubiger haben kann; dazu Zéllner,
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Rechtssubjektivitit der GbR grundsitzlich anerkannt worden wire. Inzwi-
schen geht der 2. Senat des BGH aber so weit anzuerkennen, die (Auflen-)
Gesellschaft biirgerlichen Rechts konne als Teilnehmer im Rechtsverkehr grund-
satzlich jede Rechtsposition einnehmen?. Im Gegensatz zum 2. Senat folgen
der 4. und der 4a-Senat nach wie vor streng der traditionellen Lehre?.

Eine dritte Ansicht will sich auf den durch diese beiden Grundpositionen
gepragten Streit nicht einlassen, well sie ihn fir aussichtslos hilt?®. Er beruhe
auf einer falschen, nimlich zu pauschalen Sicht von der Person als Subjekt der
Zuordnung von Rechten. Der richtige Ansatz sei es, die Rechtsfahigkeit in ihre

FS-Gernhuber, 563, 564 Fn. 4); BGHZ 116, 86, 88 = LM § 705 BGB Nr. 56 m. zust. Anm.
Beuthien (GbR als Mitglied einer Genossenschaft); BGH, NJW 1998, 376 (GbR als Gesellschaf-
terin einer anderen GbR). Ahnlich der 8. und der 11. Senat: vgl. BGHZ (8. Senar) 72, 267, 271
(GDbR als Vertragspartnerin); BGH (11. Senat), ZIP 1997, 1496, 1497 (Scheckfihigkeit der GbR).
Vgl. aber auch BGH (2. Senat), NJW 1973, 2198, 2199 (im Unterschied zur GbR seien bei
Personenhandelsgesellschaften alle gesellschaftlichen Rechte und Pflichten der Gesellschaft
selbst — und nicht den Gesellschaftern zur gesamten Hand - zugeordnet). Vgl. auch OLG
Diisseldorf, VersR 1967,1100, 1101 (OHG als Tierhalterin); VGH Mannheim, NVwZ-RR 1993,
334,335 (zu § 61 Nr. 2 VwGO: Bauherrengemeinschaft [GbR] als Trigerin eines Rechts, nim-
lich der Erlaubnis, ein Grundstiick zu bebauen); VGH Kassel, NJW 1997, 1938, 1939 (Eine
Bauherrengemeinschaft konne als GbR Adressatin einer Baugenehmigung sein; sie konne Tra-
gerin des Rechts sein, ein Grundstiick zu bebauen. Sie habe zwar keine eigene Rechtsper-
sonlichkeit im Sinne einer juristischen Person, das schlie8e jedoch nicht aus, daff die Personen-
verbindung als solche und nicht etwa nur als Summe der einzelnen Mitglieder dazu befihigt sei,
am Rechtsverkehr teilzunchmen und gesamthinderische Rechte zu erwerben und Verbindlich-
keiten einzugehen.).

23 S. BGHZ 116, 86, 88; BGH, NJW 1998, 376; ebenso BGH (11. Senat), ZIP 1997, 1496,
1497.

2 Vgl. BGH (4a-Senat), NJW 1988, 556 (der Vertrag komme mit simtlichen Gesellschaftern
zustande); BGH (42-Senat), WM 1987, 1557 (bei der OHG kimen Vertrige mit simtlichen
Gesellschaftern zustande, denn Triger der im Namen der Gesellschaft begriindeten Rechte und
Pflichten sei nicht ein von den Gesellschaftern verschiedenes Rechtssubjekt, dies seien vielmehr
die gesamthinderisch verbundenen Gesellschafter); BGH (4. Senat), NJW 1990, 1181 (bei OHG
und KG sei Triger der im Namen der Gesellschaft begriindeten Rechte und Pflichten nicht ein
von den Gesellschaftern verschiedenes Rechtssubjekt; dies seien vielmehr die gesamthinderisch
verbundenen Gesellschafter); BGH (4. Senat), BB 1990, 516, 517 (die Gesellschafter einer KG als
Vertragspartner). Auf der Linie des 4. und des 4a-Senats auch BGH (5. Senat), BB 1989, 1372,
1373 (eine GbR konne nicht Verwalter nach dem WEG sein); OLG Zweibriicken, OLGZ 1986,
145 (ein nichtrechtsfahiger Verein sei nicht grundbuchfihig, Triger des Vereinsverméogens seien
die Mitglieder); OLG Diisseldorf, NJW 1997, 1991{. (traditionelle Gesamthandslehre bei der
GbR; keine Eintragung im Grundbuch ohne Angabe der einzelnen Gesellschafter); LG Bonn,
NJW 1988, 1596, 1597 (eine GbR konne nicht Mitglied in einem eingetragenen Verein sein).
Nicht eindeutig zuzuordnen ist BGH (9. Senat), NJW 1996, 2859 (bei einer als GbR gefiihrten
Anwaltssozietit komme der Anwaltsvertrag mit den in der Sozietit zusammengeschlossenen
Anwilten zustande; der daraus erwachsene Honoraranspruch stehe damit der von den Anwal-
ten gebildeten Gesamthandsgemeinschaft zu und nicht den Sozietitsmitgliedern als Gesamt-
glaubigern). — Vgl. zur Entwicklung in der Rechtsprechung auch Ulmer, Entwicklungen, S. 281.

% Vgl. Jobn, S. 222; Breuninger, S. 17. Vgl. auch Beuthien/Ernst, ZHR 156 (1992), 227, 235,
die den Streit fiir praktisch bedeutungslos halten; die Antworten auf Einzelfragen hingen nicht
von der gewihlten Gesamthandstheorie, sondern davon ab, welche Sachwertungen innerhalb
der betreffenden Theorie angestellt wiirden.



10 Teil 1: Grundlagen

einzelnen Funktionen aufzulésen?. Dies fithre zu einer Stufenfolge von un-
terschiedlich stark verselbstindigten Organisationen mit der juristischen Per-
son —als vollkommenem Rechtssubjekt — an der Spitze?. Aus der individuellen
rechtlichen Ausgestaltung einer Organisation ergebe sich der Umfang ihrer
(Teil-) Rechtsfahigkeit. Insofern sei das Gesamthandsprinzip nur ein techni-
sches Mittel des Gesetzgebers, um Personifikationsansitze unterhalb des Ver-
selbstindigungsgrades der juristischen Person zu schaffen?. Die Entscheidung
fiir eine der beiden Grundpositionen eriibrigt sich auch nach einem anderen
Ansatz, wonach zur Lésung von Einzelfragen im Hinblick auf die Zuordnung
der Einzelgegenstinde einmal eine Anteils-, ein andermal eine Einheitsbetrach-
tung geboten sein soll?.

B. Die Relevanz des Streites

Es ist sicher keine Ubertreibung, wenn die Theorie der Gesamthand als eine
der schwierigsten Fragen der gegenwirtigen Zivilrechtsdogmatik bezeichnet
wird®. Angesichts der Fiille der vorgeschlagenen, wenn auch im Grundsitz-
lichen wie im Detail unterschiedlichen Gesamthands-, Modelle® erscheint es
aber nicht gerechtfertigt, das Problem fiir unlosbar zu halten’!.

Der auf John zuriickgehende Ansatz, den Begriff des Rechtssubjekts selbstin-
dig, d.h. ohne direkte Abhingigkeit vom subjektiven Recht zu entwickeln*? und

% Jobn, S.222. Vgl. auch die Auffassung von Kunz, S.11ff., 167 (zum schweizerischen
Recht), wonach zwischen Rechtszustindigkeit (Rechtszugehérigkeit) und Verfigungsmacht zu
trennen sei: Rechtsinhaber seien die Gesamthinder, beziiglich der Verfiigungsmacht liege eine
Dispositionsgemeinschaft in Form der Gesamthand vor. Kritisch dazu Reinbardt /Schultz, Rn. 38;
Schiinemann, S. 94-108; Brecher, AcP 166 (1966), 362 ff.

2 Breuninger, S. 28-34; John, S. 96; vgl. auch MiinchKomm / Reuter, Vor § 21, Rn. 11.

2 Jobn, BB 1982, 505, 506. ~ Vgl. auch die Ansitze von Wiedemann und K. Schmidt: Wiede-
mann, GesR 1, § 5 11 b (S. 247) begreift das Gesamthandsprinzip als ,,offenes” Rechtsprinzip,
wodurch der Rechtskreis der Gesamthand gegeniiber der Vermogenssphire ihrer Mitglieder
unterschiedlich streng abgegrenzt werden konne. Nach K. Schmidt, GesR, § 8 111 4 (S. 209) ist
die Gesamthand der Verselbstindigung zum Rechtssubjekt fihig, aber nicht jede Gesamthand
ist nach geltendem Recht der Verselbstindigung teslhaftig [Hervorhebung im Text]. Wiedemann
und K. Schmidt beziehen ihre Aussagen aber nur auf die einzelnen Gesamthandsgemeinschaften
des BGB und des HGB als ,Modelle“, nicht — wie etwa Breuninger — auf unterschiedliche
Ausprigungen etwa der GbR. Im weiteren Unterschied zu Jobn und Breuninger erkennt K.
Schmidt, GesR, § 8 III 4 d aa (S. 211£.) beispielsweise der GbR die volle Rechtsfihigkeit zu,
schliefit sich insofern also der personenrechtlichen Gesamthandslehre an. Vgl. aber K. Schmid,
in: Gutachten, S. 413, 492-496, zu einer — de lege ferenda vorzunehmenden — Unterscheidung
zwischen unternehmenstragenden und sog. ,,schlicht zivilistischen“ GbR.

2 Blomeyer, JR 1971, 397, 400.

3% So K. Schmidt, GesR, § 8 II1 1 a (S. 203).

31 So aber Jobn, S. 222; Breuninger, S. 17.

32 Vgl. Jobn, S. 60, 65.
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- voraus libertragene
Nachlaflgegenstinde 317ff.

Héchstpersonlichkeit 1291.

Idealkollation 232
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~ Erblasserschulden 332
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— Riickgewahranspruch aus §§ 1978 1 1, 667
BGB 3201, 357f.

- und Nachlafiteilung 355ff.

- und Vermittlungsverfahren 177f.

Naturaltellung 236f.,289

— der Mitgliedschaft 290f.

notarielle Beurkundung 159, 167, 261, 263f.

Notgeschiftsfithrung 200

notwendige Erhaltungsmafinahmen 200

offenbare Unbilligkeit 117

ordnungsgemifle Verwaltung (siehe auch
Verwaltung) 1991., 2081.

- Notgeschiftsfithrung 200

- Schuldentilgung 199f.

personliche Teilauseinandersetzung (siebe
Teilauseinandersetzung)

Personengesellschaft

- Beendigung 36f., 90

— Gesellschafter als Gesellschafts-
gliubiger 2181.

- Haftung des ausgeschiedenen Gesell-
schafters, Nachhaftung 333, 336-338

- Haftung des neu eintretenden Gesell-
schafters 333

~ Treuepflicht 221-223

— Verwertung von Gegenstinden des Ge-
sellschaftsvermdgens 211

Privataufgebot 306, 347

Realkollation 232

Rechusfahigkeit 18f.

- Aufldsung in ihre einzelnen Funk-
tionen 9-13

— der Gesamthand 17 mit Fn. 69, 18, 19

- der Personengesellschaft 20, 23

— Teilrechtsfahigkeit 19 Fn. 79

Rechtsgeschichte

— Miterben im romischrechtlichen System 44

~ Miterben im deutschrechtlichen System 44

Riickabwicklung der Erbauseinander-
setzung 406 ff.

— bei Anfechtung 428f., 4531, 455

— bei Aufhebung der
Erbauseinandersetzungsvereinbarung 427f.

~ bei Aufstellung des Auseinandersetzungs-
plans durch das Prozelgericht 456{.

— bei Aufstellung des Auseinandersetzungs-
plans durch einen Dritten 456f.

— bei Aufstellung des Auseinandersetzungs-
plans durch ein Schiedsgericht 456f.

— bei Ausscheiden aus der
Erbengemeinschaft 454f.

— bei Einbringung des Nachlasses in eine
personengleiche Personengesellschaft 455

— bei frethindigem Verkauf 439ff.

- bei Riicktritt von der Erbauseinander-
setzungsvereinbarung 426

— bei schlichter Ausfilhrung der gesetzli-
chen Regelung bzw. von
Erblasseranordnungen 434ff.

- bei Teilung durch Verkauf 437

— bei Teilung in Natur 438

— bei Testamentsvollstreckung 112,113, 456f.

- bei Ubernahme des Nachlasses im Wege
von Erbteilstibertragungen 447 ff.

— bei Umwandlung des Gesamthands- in
Bruchteilseigentum 455
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bei Vereinbarung von Ausgleichszahlun-
gen 429432

bei Wandelung der Erbauseinander-
setzungsvereinbarung 426f.

bei Zuteilung des Nachlasses an einen
Miterben 432-434

Gefahr eigenmichtiger
Vermdgenstransaktionen 420ff.
Gesellschaftsgriindung 417, 428
Veriuflerungsverbot 424

Zuriicktreten des Schuldrechts gegeniiber
dem Erbrecht 418420

Riickgewahranspruch aus §§ 19781 1, 667

BGB 320f,, 357f.

Riicktritt 383-385, 399, 426, 436, 446 Fn. 314
Riickzahlung des Kaufpreises bei freihindi-

gem Verkauf 443446

Sachmingelhaftung 3911f.

Einschrinkung der Sachmingelhaftung
bei der Erbauseinandersetzung 392f.
Leistung einer mangelfreien Sache anstel-
le der mangelhaften 398f.

Minderung 394f.

Schadensersatz wegen Nichterfiil-

lung 396-398

Wandelung 392, 3931, 408, 426f., 436

Schadensersatz

bei nachtriglicher Unmaglichkeit 376ff.
bei Sachmingeln 396-398

bei Verzug 389, 434

im Falle freihindigen Verkaufs 439ff.

Schadensminderungspflicht 381
Schiedsgericht 1191f., 203, 344

Billigkeitsentscheidung 122ff., 203
Einsetzung durch die Miterben 203
Einsetzung durch letzewillige Verfii-
gung 120

Errichtung eines Auseinandersetzungs-
plans 1214f.

rechtsgestaltende Entscheidung 122ff.
Riickabwicklung der Erbauseinander-
setzung 456f.

Streitigkeiten bzgl. Erbauseinanderset-
zungen 120f.

Vollziehung des Auseinandersetzungs-
plans 126f., 203

Schriftstiicke 54f., 192, 2131., 297, 407, 420,

447

Schuldentilgung (siehe Berichtigung der

Nachlafiverbindlichkeiten)

Schutz der EntschlieRungsfreiheit 160, 255

Fn. 202, 2571., 264, 265, 276-278, 402

stellvertretendes commodum 373, 381, 3861.

Stellvertretung 129ff.

- Auseinandersetzung nach den gesetzli-
chen Regeln 132, 139-141

— Eltern und minderjihrige Kinder als
Miterben 131,171

- Erfiillung einer Verbindlichkeit 138f.

— Erginzungspfleger fiir minderjihrige
Miterben 135

— Insichgeschaft 1314f., 171

— Zulissigkeit bei Abschluf} der Erbausein-
andersetzungsvereinbarung 129-131

— Zulissigkeit bei Beschliissen 129f., 131

Stichtagsprinzip 405

Surrogation (siebe dingliche Surrogation)

Surrogationstheorie 376f., 3961, 442f.

Synallagma 171

— beim zweiseitigen Vertrag 365

— beim mehrseitigen Vertrag vom Typ der
Auseinandersetzungsvereinbarung 365
Fn. 15, 366f., 367 Fn. 28, 384, 4471.

— beim mehrseitigen Vertrag vom Typ des
Ringtausches 365f.

— bei Vereinbarung der Ubernahme des
Nachlasses im Wege von Erbteilstiber-
tragungen 4471, 4491,

Teilauseinandersetzung 51, 43, 56, 58, 68,
99, 104, 115, 127, 143, 172, 1921f., 284 {f.
Anspruch auf Teilauseinander-
setzung 192-194, 201, 202
— Bruchteilsgemeinschaft am Erbteil 288f.
durch Erbauseinandersetzungs-
prozef} 192ff.
- durch Teilungsversteigerung 194ff.
- Form 167
— gegenstandliche 136, 139, 293, 296, 320,
357, 398, 425, 428 Fn. 252, 444
- Anspruch auf gegenstindliche Teilausein-
andersetzung 193, 2011,
— Haftung mit einer Abfindung 322-324
— Haftungsbeschrinkung auf den Nachlaf}
nach § 205911 BGB 325 Fn. 141
— inhaltliche Ausgestaltung 285
— Riickabwicklung 409f., 413, 420
— Teilungsversteigerung als gegenstindliche
Teilauseinandersetzung 194
— Zuteilung eines landwirtschaftlichen
Betriebes durch das Landwirtschafts-
gericht 64
— personliche 76, 135, 136, 251, 428 Fn. 252
— Anspruch auf Leistung einer mangel-
freien Gattungssache 398f.
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— Anspruch auf persénliche Teilauseinan-
dersetzung 194, 202{.
—formloses Ausscheiden aus der
Erbengemeinschaft 269f.
— Haftungsbeschrinkung auf den Nachlaf§
nach § 205911 BGB 329{f.
—inhaltliche Ausgestaltung 2861f.
- Riickabwicklung 414, 454
~ rechtliches Schicksal des Erbteils des
ausgeschiedenen Miterben 288-291
—Umdeutung 278-280
—und Beantragung der Nachlafiverwal-
tung 359
- und teilschuldnerische Haftung 354
— durch Erbauseinandersetzungs-
prozeff 1851
- und Vermittlungsverfahren 177, 180
Teilerbauseinandersetzung (siehe Teilaus-
einandersetzung)
teilschuldnerische Haftung 345ff.
~ bei Nachlaflinsolvenzverfahren 347
— bei Privataufgebot 347
— bei verspiteter Geltendmachung einer
Forderung 347
- Darlegungs- und Beweislast 354f.
- Forderungsunkenntnis 347f.
— im Aufgebotsverfahren ausgeschlossene
Gliubiger 345f.
— Teilungsbegriff 351ff.
— Zeitpunkt der Nachlafiteilung 349-351
Tellung 23611
— Anspruch auf Teilung 1961, 198
— Beweis 302, 306ff.
— durch Verkauf 237, 437
— eines Erbteils 236 Fn. 111, 289
— in Natur 236f., 289-291, 438
- 1.5.d.§205911 BGB 198, 206f. mit
Fn. 9, 217, 293ff., 300£., 3391,
— iS.d. §§ 2060, 2061 1 2 BGB 351ff.
- 1.5.d. §2062 2. HS BGB 356-358
— rechtliche und tatsichliche Teilung 313
— Ubertragung des zugeteilten Gegenstan-
des 243-246
— und Einrede aus § 2046 11 BGB 2061.
— und Einrede aus § 2046 1 2 BGB 217
- von Forderungen 237, 241
- von Forderungen gegen einen Miter-
ben 240-242
- von Geld 236
~ von Gesellschaftsanteilen 236f. Fn. 111
~ von nachlafifremden Sachen 246
— von vertretbaren Sachen 236
- von Wertpapieren 236

Sachregister

Teilungsanordnung 60f.
Teilungsquote 198 Fn. 486, 231 Fn. 88, 236,

238, 240, 241, 249, 285, 316, 322 Fn. 133,
378,395, 421, 426, 429, 433, 439, 444, 449

Teilungsreife 190f.
Tellungsverstelgerung 1941f.

als Auseinandersetzungsmafinahme 200
als Mafnahme der Verwaltung 1991.

als Teilauseinandersetzung 194-196, 199
Anspruch auf Teilung 196f.

einstweilige Einstellung des Verfah-

rens 197 Fn. 478, 198

Erlosverteilung 194, 199 Fn. 494

Form der Vereinbarung 165f.

zum Zwecke der Schuldentilgung 197, 1991.
zum Zwecke der Tetlung 197-199

Testamentsvollstrecker 96ff.

Auseinandersetzungsausschlufl der Miter-
ben 97-99

Auseinandersetzungsvertrag mit der
Erbengemeinschaft 113

Einverstindnis der Miterben 104, 113
Erbauseinandersetzung als Aufgabe 961f.
Formireiheit des Auseinandersetzungs-
plans 106, 114

gesetzliche Auseinandersetzungs-
regelung 100-103

Haftung auf Schadensersatz 98 Fn. 14,
102, 104, 113

Klage gegen den Testamentsvollstrek-
ker 96,109

Miterbe als Testamentsvollstrecker 107
Miterbenvereinbarungen 103-105
Riickabwicklung der Erbauseinan-
dersetzung 4561.

und Vermittlungsverfahren 177
unwirksamer Auseinandersetzungs-
plan 108, 110, 343{.
Verbindlicherklirung des Ausein-
andersetzungsplans 106{.

Verfiigung 102f., 104, 108, 110-112, 113
Verwaltung des Nachlasses 102
Verwaltungsvollstreckung 96 Fn. 7
Vollziehung des Auseinandersetzungs-
plans 107

Weisungen der Miterben 971.

— Widerspruchsrecht der Miterben 109

Tllgung der Nachlafiverbindlichkeiten

(siehe Berichtigung der Nachlaflverbind-
lichkeiten)

Treuepflicht 221-223
Treu und Glauben (siehe Grundsatz von

Treu und Glauben [§ 242 BGBJ)
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Uberlastungseinrede 299 Fn. 38, 309

Ubernahme des gesamten Nachlasses gegen
Abfindung 135, 137, 2491., 432434

iberschuldeter Nachlafl 303

Umdeutung 263, 278-280

Umgehung 275

Umwandlung

— Erbengemeinschaft = Personengesell-
schaft 281-284, 340-342, 455

- Gesamthands- in Bruchteils-
eigentum 163, 2801{., 3391, 455

— identititswahrende, formwechselnde
Umwandlung 26f., 28, 30, 31, 282f.

- Kapitalgesellschaft = GbR 28f.

- Kapitalgesellschaft & Personengesell-
schaft 26f.

- OHG & KG 282

- Personenhandelsgesellschaft < GbR
271,282

— vermogensiibertragende Umwandlung 284

— Vorgesellschaft = GbR 29f.

Unméglichkeit einer Leistung aus der Erb-

auseinandersetzungsvereinbarung

Abstandnahme von der Erbaus-

einandersetzungsvereinbarung 385f.

anfingliche Unmoglichkeit 390f.

Anwendbarkeit der §§ 323ff. BGB 364

Erléschen der Pflicht zur Ubertragung

des zugewiesenen Nachlafigegen-

standes 362, 374,377

— Gefahriibergang 373f.

Leistungspflichten aus der Erbauseinan-

dersetzungsvereinbarung i.5.d. §§ 323 ff.

BGB 364-367

- Minderung der Gegenleistung 372f., 387

- nachtrigliche Unmoglichkeit 370ff.

- vom Zuweisungsadressaten und einem
oder mehreren weiteren Miterben zu
vertreten 3871

- vom Zuweisungsadressaten zu ver-
treten 374f.

—von allen Miterben zu vertreten 387f.

- von einem (oder mehreren) anderen
Miterben als dem Zuweisungsadressaten
zu vertreten 276ff.

- von keinem Miterben zu vertreten 370ff.

Riicktritt 383-385

Schadensersatz nach der Differenz-
theorie 377ff., 385, 386, 389

- Schadensersatz nach der Surrogations-
theorie 376f.

stellvertretendes commodum 373, 375,
381, 386f.

1

— Teilunmoglichkeit 368f., 372f., 375, 382—
384, 386, 387

Verauflerung 256
Vereinbarungen der Miterben 61f.
Verfigung 163 Fn. 307, 243-246, 273
Vergleich 66, 73ff., 123, 169f£., 178
Verkehrsgeschift 246, 266
Vermittlungsverfahren nach §§ 86 ff.
FGG 176ff.
- Auseinandersetzungsplan 179, 1801.
~ Bestitigungsbeschlufl 179
— Aussetzung des Verfahrens 178f.
— Siumnis 179
- Teilauseinandersetzung 177, 180
- und Aufgebotsverfahren 178
- und Erbauseinandersetzungsprozef§ 178,
183
- und Nachlaflinsolvenzverfahren 178
- und Nachlaflverwaltung 177f.
- Vollziehung des Auseinandersetzungs-
plans 181
~ vorbereitende Mafiregeln 178f.
— Zulissigkeit 1771
Vermogensiibernahme 294 Fn. 13, 341
Fn. 205, 207
Versaumungseinrede 298 Fn. 34, 309
versteckter Dissens 175
Vertrag zugunsten Dritter 265
Verwaltung (siehe auch ordnungsgemiifle
Verwaltung)
Begriff 41 mit Fn. 186, 56 Fn. 252
des Nachlasses 51
~ Mafinahmen der Verwaltung 55-57, 209
- Schuldentilung 199f., 210
Verwertung von Nachlafigegen-
stinden 199f., 201, 208 ff,
- Auswahl 208ff.
— Mafistab der Billigkeit 210ff.
Verzug 388f., 4311, 4331, 451f.
Vollstreckung in den Erbteil 205 Fn. 4,293
Fn.3
V01121ehung des Auseinandersetzungsplans
des Testamentsvollstreckers 107
- eines Dritten 118f.
~ eines Schiedsgerichts 126f.
- Erbauseinandersetzungsverein-
barung 176
- nach Vermittlungsverfahren 181
Vorkaufsrecht am Erbteil 52 Fn. 238, 57, 88,
130f., 222 Fn. 64, 253 Fn. 190, 265{., 275,
291 Fn. 371, 331 Fn. 165
Vorteilsausgleichung 382
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Wandelung 392, 3931, 408, 4261., 436, 446
Fn. 314

Wegfall oder Fehlen der Geschiftsgrund-
lage 65,76, 157, 403406, 413 Fn. 208

- Aquivalenzstérung 405f.

- gemeinschaftlicher Irrtum 404f.

Widerruf 399f.

Wirtschaftlichkeit als Mafistab bei der
Nachlafiverwertung 211

Zisur

— Auseinandersetzungsverlangen bzw.
-beschluff als Zisur 50, 53, 54 Fn. 246

- Auflosung als Zasur 48

Zuriickbehaltungsrecht aus § 273 I BGB
2281, 242

Zuteilung 1.5.d. § 757 BGB 432, 4351, 437,
456

Zuweisung des Nachlasses ,,in Bausch und
Bogen“ 266-268

Zweck

- Abwicklungszweck 37 mit Fn. 166

~ Auseinandersetzungszweck 36

— der Bruchteilsgemeinschaft 32f., 45

— der Erbengemeinschaft 331, 36, 41, 42,
451,

— der Gesamthand 19

— der Personengesellschaft 15, 33, 42

— Halten, Verwalten, Nutzen 33-35

— Schutz der Interessen der Nachlafi-
gliubiger 45

— werbender Zweck 37

- Zweckinderung durch Auflssung 37, 48

~ Zweckforderungspflicht 34{., 44, 45
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