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wolterskluwer.it/>. Im Ubrigen finden sich die Entscheidungen der Corte di
Cassazione unter der angegebenen Entscheidungsnummer in den jahrlich er-
lassenen Entscheidungssammlungen Massimario della giurisprudenza italiana
oder Massimario annotato della Cassazione (Giustizia Civile). Die Entscheidun-
gen des Osterreichischen Obersten Gerichtshofes (OGH) sind in Ermangelung
einer anderweitigen Quellenangabe unter Angabe des Aktenzeichens und/oder
des Entscheidungsdatums abrufbar unter: <www.ris.bka.gv.at/Jus/>.
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groBiter Dank gilt meiner Doktormutter, Frau Prof. Dr. Sonja Meier, die in mir
mit ihren Lehrveranstaltungen den Wunsch, die Regeln des Rechts bis zu den
Wurzeln zu durchdringen, geweckt und meine Neugier auf Geschichtliches und
Rechtsvergleichendes stetig weiter genédhrt hat. Sie hat diese Arbeit von der The-
menfindung bis zur Fertigstellung begleitet. Thre jederzeit hilfreichen Anregun-
gen und Korrekturen waren fiir ihr Gelingen und ihr Geprige von unschitzbarem
Wert. Herrn Prof. Dr. Jan von Hein bin ich fiir die ziigige Erstellung des Zweit-
gutachtens und die darin enthaltenen anerkennenden Worte verbunden.

Dem Direktorium des Max-Planck-Instituts fiir auslédndisches und internatio-
nales Privatrecht, Prof. Dr. Dr. h.c. Dr. h.c. Holger Fleischer, LL.M., Prof. Dr.
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A. Einleitung

1. Vom Zweck des erbrechtlichen Rechtsvergleichs im Allgemeinen

Das materielle Erbrecht stand bislang nicht im Mittelpunkt komparativer Untersu-
chungen. Die Ursache mag zum einen die sein, dass es bislang von Vereinheitli-
chungsbestrebungen kaum betroffen ist, zum anderen die, dass — und dies ist wohl
wiederum ein Grund fiir das Unterlassen von Harmonisierung — das Erbrecht, eben-
so wie das Familienrecht, tief mit Tradition und Kultur einer jeden Nation verbunden
ist. Das Abweichen von den geltenden Prinzipien, die man als historisch gewach-
senes Abbild des soziodkonomischen und kulturellen Selbstverstindnisses einer
Rechtsgemeinschaft begreift, beriihrt die nationale Identitdt tiefer als die Anglei-
chung von Bestimmungen iiber den Widerruf von Verbrauchervertragen. Nichtsdes-
totrotz kommt dem Rechtsvergleich auch in einer gesellschaftlich verwachsenen,
traditionsgeschwangerten Materie wie dem Erbrecht eine wichtige Funktion zu.
Der Vergleich der eigenen mit fremden Losungen in nationalen und interna-
tionalen Gesetzgebungsverfahren kann wichtige Impulse zur Verbesserung des
eigenen oder staatsiibergreifenden Rechts im Hinblick auf seine Wirksamkeit
liefern. Dartiber hinaus ist er fiir die Rechtspraxis wegen der Anforderungen der
global vernetzten Wirtschaft und Gesellschaft bedeutsam: Darstellungen fremd-
landischer Rechtsordnungen bieten dem grenziiberschreitend tatigen Rechtsan-
wender einen erheblichen Nutzen. Dies gilt auch fiir die nationalen Gerichte,
wenn sie gezwungen sind, auf die ihnen unterbreiteten Streitfragen auslédndisches
Recht anzuwenden. Gerade dort, wo es an materieller Rechtsvereinheitlichung
fehlt, wie im Erbrecht, ist dies keine Seltenheit. Die europiischen Kollisionsnor-
men leisten dem Vorschub: Artikel 22 der Europidischen Erbrechtsverordnung
(EUErbVO) erlaubt es einem im Inland lebenden Auslander, seine Erbfolge mit-
tels letztwilliger Verfiigung seinem Heimatrecht zu unterstellen, wihrend Arti-
kel 4 EUErbVO zugleich die internationale Zustdndigkeit der Gerichte an sei-
nem gewdhnlichen Aufenthaltsort begriindet'.? Diese sind sodann zur Anwen-

' Art. 6 EUErbVO gestattet es dem angerufenen Gericht, sich auf Initiative der Parteien fiir
unzustidndig zu erkldren und die Erbsache an ein Gericht des Mitgliedsstaates des gewéhlten
Rechts zu verweisen.

2 Dagegen galt bis zum Inkrafttreten des FamFG im Jahre 2009 in Angelegenheiten der
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dung des gewihlten Rechts berufen, und zwar in dem von Artikel 23 EUErbVO
vorgegebenen Umfang, der im Grunde alle wesentlichen Fragen des materiellen
Erbrechts umfasst, inklusive des ,,Ubergang[s] der zum Nachlass gehdrenden
Vermogenswerte, Rechte und Pflichten auf die Erben und gegebenenfalls [der]
Vermichtnisnehmer, einschlieBlich der Bedingungen fiir die Annahme oder die
Ausschlagung der Erbschaft oder eines Vermichtnisses und deren Wirkungen‘,
der ,,Haftung fiir Nachlassverbindlichkeiten* sowie der ,, Teilung des Nachlas-
ses*,

Die Pathologie bei der Anwendung fremden Erbrechts auf Inlandssachverhal-
te liegt in aller Regel nicht in der bloBen Applikation seiner Vorschriften, sondern
in ihrer Einbettung in das inldndische formelle und materielle Normensystem.
Hier ist es erforderlich, die Wirkweise fremder Rechtsinstitute mit jenen der ei-
genen ins Verhiltnis zu setzen, bisweilen sogar ihre Vergleichbarkeit zu tiberprii-
fen.® Kollidiert das italienische Erbstatut mit deutschen Regeln, tauchen zahlrei-
che Fragen auf, deren sachgeméBe Beantwortung tiefes Versténdnis beider Rech-
te voraussetzt: Nur dann, wenn die italienische Annahme der Erbschaft unter
dem Vorbehalt der Inventarerrichtung den deutschen MaBinahmen der Haftungs-
beschriankung auf den Nachlass vergleichbar ist, kann sie vor einem deutschen
Nachlassgericht nach den deutschen Verfahrensregeln vorgenommen werden’

freiwilligen Gerichtsbarkeit der ungeschriebene ,,Gleichlaufgrundsatz®, nach dem deutsche
Nachlassgerichte nur dann international zusténdig waren, wenn deutsches Erbrecht zur Anwen-
dung kam (vgl. BayObLG Beschl. v. 2.12.1965 — BReg. 1 b Z 67/651965, BayObLGZ 1965,
423 (426); Beschl. v. 13.11.1986 BReg. 1 Z 4/86, NJW 1987, 1148 (1148f.); Beschl. v. 12.12.
2000 — 1Z BR 136/00 NJW-RR 2001, 297 (298); Bachmayer, BWNotZ 2010, 146 (148f.),
m.w.N.).

3 Art. 23 Abs. 2 lit. ¢) EUErbVO.

4 Art. 23 Abs. 2 lit. g) EUErbVO.

5 Art. 23 Abs. 2 lit. j) EUErbVO.

¢ Prominentes Beispiel ist die Vergleichbarkeit fremdlandischer Giiterstinde mit jenen der
deutschen Zugewinngemeinschaft, um iiber die Anwendung deutscher giiterstandsabhéngiger
Erbrechtsvorschriften (z.B. §§ 1371 Abs. 1, 1931 Abs. 4 BGB) auf den zur gesetzlichen Erb-
folge berufenen Ehegatten zu entscheiden, auf dessen Ehe mit dem Erblasser ausldndisches
Giiterrecht anwendbar war (vgl. ex multis: OLG Diisseldorf Beschl. v. 3.9.2009 — 1-3 Wx 8/09,
FGPrax 2009, 271; OLG Frankfurt a. M. Beschl. v. 14.9.2020 — 21 W 59/20, ErbR 2021, 47,
OLG Brandenburg Beschl. v. 26.1.2023 —3 W 71/22, ZEV 2023, 522; OLG Schleswig Beschl.
v. 30.10.2023 — 3 Wx 1/22, ErbR 2024, 210; Siif3, DNotZ 2018, 742 (750-753); zur Qualifika-
tion des § 1371 Abs. 1 BGB als erbrechtlich EuGH NJW 2018, 1377).

7 Vgl. hier die beeindruckend tiefgehenden Ausfiithrungen des Bayerischen Obersten Lan-
desgerichts (Beschl. v. 2.12.1965 — BReg. 1 b Z 67/651965, BayObLGZ 1965, 423 [427-440])
zur Vergleichbarkeit der italienischen haftungsbeschriankten Erbschaftsannahme mit den deut-
schen Haftungsbeschriankungsmafnahmen sowie der italienischen Verfahrensregeln fiir die
Inventarerrichtung mit den inldndischen.
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und muss der Erbe sie sich in einem vor einem deutschen Gericht gefiihrten For-
derungseinziehungsprozess bei Vermeidung der Priklusion nach § 780 ZPO vor-
behalten®. Nur dann, wenn die Stellung eines italienischen Pflichtteilsberechtig-
ten der des deutschen (Nach-)Erben vergleichbar ist, muss er in einem deutschem
Fremdenrechtserbschein aufgefiihrt werden.” Und nur dann, wenn der italieni-
sche Erbschaftserwerb durch Annahme als ,,Erwerb unter einer aufschiebenden
Bedingung* des deutschen Erbschaftssteuerrechts qualifiziert werden kann, ver-
lagert sich der Steuerentstehungszeitpunkt vom Zeitpunkt des Todes des Erb-
lassers auf jenen der Annahme!® und ist bei der diesbeziiglichen Priifung der
italienische Annahmeerwerb ,,rechtlich in das inldndische Rechtssystem einzu-
ordnen®, wobei ,,[e|ntscheidend fiir diese Einordnung [...] nicht die formale Ge-
staltung des ausldndischen Rechtsinstituts, sondern dessen wirtschaftliche Be-
deutung® ist.!!

Uber seinen unbestreitbaren praktischen Nutzen hinaus kommt dem Rechts-
vergleich eine nicht minder bedeutsame erkenntnisfordernde Funktion zu. Die
Gegeniiberstellung verschiedener Rechtsordnungen fiihrt zu einer Erweiterung
des Denkhorizonts, da sie dazu zwingt, weniger in den Kategorien und Begriff-
lichkeiten des eigenen Rechts zu verharren, sondern den ,,gemeinsamen Nenner
verschiedener Rechte zu finden, namentlich die konkreten Sachprobleme, denen
sie mit Losungen begegnen. Dies setzt fundiertes Verstindnis der eigenen
Rechtsordnung voraus und fiihrt zu einem wertvollen Einblick in die Grundge-
danken und Wertungen der nationalen Gesetzgeber. Der Vergleich bringt die Er-
kenntnis, dass die eigene Rechtsordnung — einschlieBlich ihrer dogmatischen
Stiitzhalterung — weder selbstverstiandlich noch unfehlbar ist. Er riickt das Wohl-
bekannte in ein anderes Licht und verhindert, dass ,,Juristen jedweder Proveni-
enz [...] der Versuchung* unterliegen, ,,die Regelungen und Strukturen des eige-
nen Rechts fiir sachlogisch vorgegeben und damit universell zu halten.*!?

8 BGH Urt. v. 19.12.2014 — V ZR 32/13, NJW-RR 2015, 521 (523; ob die italienische Vor-
behaltsannahme tatsdchlich zu einer ,,der Nachlassverwaltung nach § 1975 BGB &hnlichen
Haftungsbeschrankung fiihrt, wie es der BGH hier annimmt, bleibt den Ausfithrungen unter
J. IV. vorbehalten).

9 Str.; einen Uberblick iiber die diesbeziiglich vertretenen Auffassungen gibt OLG Frankfurt
a.M. (Beschl. v. 2. 5. 2013 — 20 W 260/12, ZEV 2014, 159 (162); es lehnt die Aufnahme i.E.
dann ab, wenn die Pflichtteilsberechtigten ihre Mitwirkung am Erbscheinsverfahren trotz Auf-
forderung verweigern (162 f.).

108 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. a) ErbStG; i. E. abl. FG Hessen Urt. v. 22.8.2019 - 10 K 1539/17, ZEV
2020, 238 (239-241).

1 FG Hessen Urt. v. 22.8.2019 — 10 K 1539/17, ZEV 2020, 238 (239).

12° Schmidt, Itinera hereditatis, S. 19.
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1I. Die deutsche Erbengemeinschaft als selten hinterfragtes Wesen und die
italienische comunione ereditaria als Vergleichsobjekt

Als solch ,,sachlogisch vorgegebenes* Rechtsinstitut erscheint dem deutschen
Rechtsanwender die Erbengesamthand. Von den Vitern des BGB aus dem preu-
Bischen Recht als Gegenthese zur romischrechtlichen Bruchteils-Erbengemein-
schaft entwickelt, erfreut sie sich seit ithrer Geburtsstunde im Jahre 1900 in der
deutschen Rechtswissenschaft eines nahezu tadellosen Rufs.!* Gleichwohl wird
jeder deutsche Jurist, der bereits mehrfach in die Verlegenheit gekommen ist,
einem Rechtssuchenden das Erbenmehrheitsmodell des BGB nahebringen zu
miissen, die leidige Erfahrung gemacht haben, dass dies ein miihevolles Unter-
fangen ist. Ist es ihm einmal gelungen, stoBt er in aller Regel auf Missfallen und
Unverstindnis. Deutsche Miterben konnen und wollen nicht verstehen, weshalb
sie, obwohl der Erblasser ihnen testamentarisch ausdriicklich bestimmte Sachen
aus seinem Vermogen zugewendet hat, nicht mit dem Erbfall deren Alleineigen-
timer geworden sind. Die Anzahl der von den Grundbuchédmtern versendeten
formularméBigen Hinweisschreiben, die die Berichtigungsantrige deutscher
Miterben mit der Begriindung zuriickweisen, es bediirfe zu ihrem ,,endgiiltigen*
Eigentumserwerb an einem Nachlassgrundstiick noch eines notariellen'* Erbaus-
einandersetzungs- oder Vorausvermachtniserfiillungsvertrages, diirfte seit Erlass
des BGB ins Unermessliche gestiegen sein. Noch mehr Kopfschiitteln als die
Unmoglichkeit von Singularsukzessionen verursacht die Gesamthandsstruktur
selbst: Den Erben mochte nicht einleuchten, dass sie, wenngleich sie die Rechts-
nachfolge des Verstorbenen zu bestimmten Erbquoten angetreten haben, doch
keine ideellen (Miteigentums-)Anteile an den nachlasszugehdrigen Vermdgens-
werten innchaben, die sie verdulern oder als Kreditgrundlage fruchtbar machen
konnen, sondern dass es vielmehr auch hierfiir eines (in der Regel notariellen)

13 Vgl. Denkschrift BGB-Entwurf, S.402f. (,,die Vortheile, die sich aus dem System des
PreuBischen Rechts zu Gunsten der Erben wie der NachlaBglaubiger ergeben®, giben fiir die
deutsche Erbengesamthand den Ausschlag); Bartholomeyczik, in: 4. Denkschrift ErbRA,
S.131f., 137-310 (nach dem die Méngel der Gesamthand geringer seien als die der romisch-
gemeinrechtlichen Erbengemeinschaft, sodass der Erbrechtsausschuss der Akademie fiir Deut-
sches Recht 40 Jahre nach dem Inkrafttreten des BGB keine grundlegenden Neuerungen fiir die
deutsche Erbengemeinschaft vorzuschlagen hatte); Muscheler, ErtbR 11 Rn. 3802 (gesamt-
schuldnerische Haftung), 3934 (Teilungsverfahren).

Die Haftung der Miterben fiir Nachlassverbindlichkeiten (hierzu néher J. II1. (S. 343 1f.).)
und die Teilungsregeln (Bartholomeyczik, in: 4. Denkschrift EtbRA, S. 122, 217-310; Eberl-
Borges, ErbR 2008, 234 (245f.); Frieser, ErbR 2012, 98 (104 ); Lange/Kuchinke, EtbR, § 44,
I, 4; Verhandlungen 68. DJT (1I/1), L 50f., 78-81 (Frieser); L 124-126 (Mayer); Verhandlun-
gen 68. DJT (11/2), L 247 (Hoffrichter-Daunicht); L 266 f. [ Frieser]) sind die noch am meisten
kritisierten Regelungskomplexe der deutschen Erbenmehrheit.

14 Vgl. §§ 311 b Abs. 1, 2033 Abs. 1 S.2 BGB.
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Erbteilungsvertrages oder (noch misslicher!) eines streitigen Auseinanderset-
zungsverfahrens bedarf, und dass dies selbst dann gilt, wenn nur ein einziger
Gegenstand in den Nachlass fillt.

Die Unzugénglichkeit der Erbengesamthand fiir die Rechtsadressaten hatte
man schon wihrend des BGB-Schaffungsprozesses als Problem erkannt, wovon
die Worte Reatz” zeugen, die im Jahre 1889 wihrend der Verhandlungen des
Zwanzigsten Deutschen Juristentages fielen:

,Ich glaube, Sie unterschitzen die Wichtigkeit des romischen Rechts in Bezug auf die Frage
der sofortigen Theilung, der Idealtheilung, der ipso iure Theilung, des sofortigen Erwerbes, der
sofortigen Begriindung fester Rechte. Ich mochte die Frage an Sie stellen, was soll denn sonst
an die Stelle treten? Die Erbschaft ist angetreten und erworben. Was geschieht nun, was haben
Sie vor sich? Sie haben weiter nichts vor sich als einen sehr unbestimmten, ungreifbaren Be-
griff. Welche Rechte haben denn die einzelnen Miterben? Sie sagen selbst, es ist eine Gemein-
schaft des ganzen Nachlasses eingetreten. Aber wie ist denn diese Gemeinschaft beschaffen?
Sind denn die Einzelnen Miteigenthiimer der Einzelobjekte? Wenn Sie das annehmen, so ste-
hen Sie auf dem Boden des romischen Rechts, [...]. Wenn Sie das aber nicht annehmen, so steht
der ganze NachlaB als Idealsache da. Das ist nach meinen Begriffen nicht gerade eine Kiinstelei,
aber etwas Kunstvolles, was das Volk nicht versteht. <1

Seine Worte sollten an der Entscheidung des BGB-Gesetzgebers fiir das Gesamt-
handsmodell jedoch nichts &ndern. Am Ende fiihrten vor allem die Interessen der
Nachlassgléubiger an einem wertméfBigen Erhalt ihrer Haftungsmasse die Zwei-
te BGB-Kommission zu der Kollektivldsung, die in den §§ 2032-2063 BGB Ge-
setz geworden sind.'®

Von der in erster Linie zu seinen Gunsten ins Leben gerufenen Erbengesamt-
hand diirfte jedoch auch der deutsche Nachlassglaubiger bisweilen enttduscht
sein. § 2058 BGB wurde mit der Begriindung geschaffen, er solle durch den Tod
seines Schuldners keine Schlechterstellung erfahren. Thm miisse nach wie vor ein
einziger Schuldner zur Verfiigung stehen, an den er sich wegen seiner ganzen
Forderung wenden kénne.!” Der mit dem Ableben seines Schuldners konfrontier-
te deutsche Gldubiger wird aber schnell feststellen, dass das BGB ihm diesen
Vorteil tatsdchlich nicht gewéhrt: Solange die Erben den Nachlass nicht teilen,
kann er zwar einen einzelnen Erben auf Leistung des Ganzen belangen, aus
einem auf diese Weise erstrittenen Urteil jedoch weder in den Nachlass noch in
das sonstige Vermdgen des Miterben vollstrecken.'® IThm bleibt die Erbteilspfén-
dung, die erst iiber den langwierigen und in aller Regel unwirtschaftlichen Weg
der erzwungenen Erbauseinandersetzung zur Befriedigung fiihrt. Mochte der

15 Verhandlungen 20. DJT (IV), S. 308.

16 Vgl. unter B. V. 1. (S. 31 ff.).

17 Vgl. unter B. V. 1. d) (S. 341)).

18§ 747 ZPO; § 2059 Abs. 1 S. 1 BGB; vgl. B. V. 2. a) bb) (S. 37 ff.). und unter L. L. (S. 275).



6 A. Einleitung

Nachlassgldubiger aus dem Nachlass befriedigt werden — oder tatsdchlich die
urspriinglich geschuldete Leistung erhalten — muss er doch wieder alle Erben
verklagen.'®

Warum nun soll mit dieser Arbeit gerade die italienische Erbengemeinschaft
von der deutschen Warte aus begutachtet werden? Der Codice civile hat in Be-
treff der Erbengemeinschaft eine wechselvolle Geschichte hinter sich, die ihn als
Vergleichsobjekt attraktiv macht. Ausgangspunkt der neuzeitlichen italienischen
Kodifikationsgeschichte ist im Wesentlichen der Code Napoléon, der sowohl r6-
misch-gemeinrechtliche Pragungen als auch die franzdsischen Gewohnbheits-
rechte des Mittelalters in sich vereinte. Er stand Modell fiir den GroBteil der ita-
lienischen Einzelkodifikationen des 19.Jahrhunderts, deren Regeln im Jahre
1865 in dem ersten, fiir das vereinte Italien geltenden Codice civile verschmol-
zen. In dieses erste gesamtitalienische Gesetzbuch flossen auch Ideen des (histo-
rischen) osterreichischen Rechts mit ein, da das Allgemeine Biirgerliche Gesetz-
buch Osterreichs von 18112 in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts in den
nordostlichen Gebieten Italiens unmittelbare Geltung beanspruchte. Nachdem
man sich schon wenige Jahrzehnte nach dem Inkrafttreten des Codice civile von
1865 in verdnderten gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Verhéltnissen wie-
derfand, denen der alte Codice nicht mehr gerecht werden konnte, fiel nach di-
versen gescheiterten Reformversuchen erst zu Beginn der 1920er Jahre der Start-
schuss zu den Arbeiten der Commissione reale per la riforma dei codici, die in
mehreren Etappen zu einer Neuauflage mehrerer italienischer Gesetzbiicher, al-
len voran des Codice civile im Jahre 1942, miindeten.?! Dieses Gesetzbuch gilt
bis heute. Es ist das Ergebnis der Uberpriifung von Rechtsregeln, die zu einem
groBBen Teil dem romisch-gemeinrechtlichen Spektrum entstammen und zu
einem anderen Teil dem franzosischen Gewohnheitsrecht des Mittelalters sowie
dem 6sterreichischen ABGB zuzurechnen sind. Der geltende Codice civile pra-
sentiert sich damit nicht nur als Schmelztiegel verschiedenster Einfliisse (dies
darf wohl iiber die meisten geltenden Zivilrechtskodifikationen gesagt werden),
sondern als modernisiertes Konglomerat von Rechten, die sich, jedenfalls auf
den ersten Blick, in Anbetracht der Erbengemeinschaft kontrdr zum preuf3i-
schrechtlich gepriagten BGB verhalten. Im geschriebenen Recht, wo die Unter-
suchungen fiir diese Arbeit begannen, zeigt sich dieser (vorgebliche) Gegensatz
an der Haftung mehrerer Erben fiir die Nachlassverbindlichkeiten: Mit einer Un-

197§ 2059 Abs. 2 BGB; vgl. unter J. I11. 2. (S. 345 ff.).

20 Im Folgenden auch: ABGB.

21 Ranieri, in: Hdb. EuPrivRG III/1, S. 319. Auch die Zivilprozessordnung (Codice di proce-
dura civile) wurde im Jahre 1941 neu erlassen; vgl. zur Gesetzgebungsgeschichte der wichtigsten
italienischen Regelwerke auch die Zusammenfassung der Bibliothek des Justizministeriums, ab-
rufbar unter: <www.giustizia.it/cmsresources/cms/documents/LavPre versione2016.pdf>.
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missverstiandlichkeit, die der des § 2058 BGB in nichts nachsteht (,,Die Erben
haften fiir die gemeinschaftlichen Nachlassverbindlichkeiten als Gesamtschuld-
ner.*), ordnet der Codice civile in seinem Artikel 754 dessen genaues Gegenteil
an (,,Die Erben sind den Gldubigern zur Zahlung der Schulden und Lasten des
Nachlasses personlich in Hohe ihrer Erbquote [...] verpflichtet.*).2?

Anders als die Systematik des BGB Glauben macht, bildet die Erbenmehrheit
gegeniiber der Alleinerbschaft im gelebten deutschen Recht den Regelfall. Im
italienischen Recht diirfte ihr sogar eine noch bedeutendere Rolle zukommen.
Der Codice civile tragt dem hohen Wert, den er der Partizipation von Verwandten
des Erblassers an dessen Vermdgen beimisst, mit einem starken Pflichtteils-
recht Rechnung: Der Erblasser darf, je nachdem wie viele pflichtteilsberechtigte
Angehdrige (legittimari) er hat, nur {iber einen quotalen Teil seines Nachlasses
letztwillig verfiigen, wéahrend der Rest (riserva) den Pflichtteilsberechtigten vor-
behalten bleibt.? Mit der sogenannten Herabsetzungsklage (azione di riduzione)
konnen die legittimari die Einrdumung der ihnen gesetzlich zugestandenen Min-
destbeteiligung verlangen; wurden sie vom Erblasser génzlich iibergangen, fiihrt
ihre erfolgreiche Erhebung sogar zur Einrdiumung der Erbenstellung.?* Die Al-
leinerbschaft sollte in Italien vor diesem Hintergrund eine noch seltenere Er-
scheinung sein als hierzulande, was den Schluss zuldsst, dass der italienische
Gesetzgeber sich (noch) mehr zu sachgerechten Losungen gedrangt sah als der
deutsche.

III. Das ,, Problem Erbengemeinschaft“
1. Die Erbengemeinschaft als erbrechtlicher Vollzugsmechanismus

Nach Auffassung Jan Peter Schmidts lassen sich die Regelungsanliegen des Erb-
rechts in zwei Hauptmaterien unterteilen: In die Kategorie der Zuweisungsregeln
fallen all jene Vorschriften, die festlegen, wer was und wieviel aus dem Vermo-
gen des Verstorbenen erhélt, wobei mit Wer sdmtliche wirtschaftlich am Nach-
lass begiinstigten Subjekte gemeint sind: demnach nicht nur die Erben, sondern
auch die Verméchtnisnehmer, die Pflichtteilsberechtigten und die Nachlassgldu-
biger. All jene Bestimmungen, die das Wie der ,,Endverteilung* festlegen, sind
wiederum solche des erbrechtlichen Vollzugs, die Schmidt unter dem Oberbe-
griff der ,,Nachlassabwicklung* zusammenfasst.?’

22 Gli eredi sono tenuti verso i creditori al pagamento dei debiti e pesi ereditari personal-
mente in proporzione della loro quota ereditaria [...].*“ (Art. 754 Abs. 1 S. 1 CC).

23 Artt. 536-552 CC.

24 Artt. 553-564 CC; siehe auch unter H. II. 2 a) aa) (S. 240f.).

25 Schmidt, Ttinera hereditatis, S.5-12, eingehend zum Begriff der Nachlassabwicklung
S. 64-85.
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Dass auch die Erbengemeinschaft lediglich einer von mehreren Vollzugsme-
chanismen des Erbrechts ist, zeigt sich daran, dass sie in der Form, in der sie dem
deutschen Juristen bekannt ist — ndmlich als grundsétzlich voriibergehende Mit-
berechtigung an den vom Erblasser hinterlassenen Vermdgenswerten, die der
obrigkeitlichen oder einvernehmlichen Auflésung unter den einzelnen Beteilig-
ten harrt — keine Notwendigkeit ist. Sie ist Folge einer gesetzgeberischen Ent-
scheidung fiir einen bestimmten erbrechtlichen Verteilungsmodus, und zwar ei-
nerseits fiir den unmittelbaren und andererseits fiir den kollektiven Erwerb des
Erblasservermogens.

Sowohl das deutsche als auch das italienische Recht lassen die Vermogensver-
teilung unter mehreren am Erblasservermodgen begiinstigten Personen insofern
grundsitzlich unmittelbar (oder, mit den Worten Schmidts, ,,chaotisch?°) eintre-
ten, als es nicht der Zwischenschaltung einer amtlichen oder privaten Zuwei-
sungsinstanz bedarf, die die Distribution des Erblasservermogens an die jeweils
wirtschaftlich Begiinstigten vornimmt. Das Vermdgen des Verstorbenen geht mit
dem Erwerb der Erbschaft sofort auf die gesetzlichen oder gewillkiirten Rechts-
nachfolger tiber. Weder muss zunéchst ein Gericht den Nachlass in Besitz neh-
men und fiir die Ermittlung der Erben, die Berichtigung der Nachlassverbind-
lichkeiten und die Ausantwortung des Nachlassrestes an die Begiinstigten sorgen
(wie es das dsterreichische Recht grundsitzlich vorsieht?”), noch hat ein vom
Erblasser erkorener oder gerichtlich erwéhlter Abwickler das nach der Berichti-
gung der Nachlasspassiva verbleibende Vermdgen unter den Begiinstigten zu
verteilen (wie es das englische und das US-amerikanische Recht prinzipiell be-
stimmt®®).

Eine in besonderem Malle regulierungsbediirftige Mitberechtigung an den
Nachlassaktiva entsteht schlie8lich erst dann, wenn das Recht den Sofortiiber-
gang bestimmter Vermogensgegenstinde in das Vermdgen der einzelnen Erbfall-
begilinstigten nicht zulésst. In einem Singularsukzessionssystem stellt sich jeden-
falls die Frage nach dem Berechtigungsverhéltnis mehrerer Begiinstigter an den
erworbenen Vermdgensgegenstinden und des Modus seiner Auflosung nicht.
Findet dagegen eine Sondererbfolge verschiedener Personengruppen in Giiter-
massen statt, wie es in vielen mittelalterlichen européischen Rechten der Fall war
(wo etwa die weiblichen Angehorigen die Nachfolge in die zum weiblichen Ge-
brauch der Erblasserin bestimmten Geréte antraten und die ménnlichen jene in
das Kriegsgeriit des Erblassers)?, ist das ,,Problem Erbengemeinschaft“ nicht

26 Schmidt, Itinera hereditatis, S. 80, 82.

27 Hier niher unter B. II1.

28 Hdcker, Testamentsvollstreckung in Europa, 191 (191-193, 199-215); Schmidt, Ttinera
hereditatis, S. 21, 27-32, zur Entwicklungsgeschichte S. 179-196.

2 Bluntschli, Deutsches PrivatrechtIl, S.374f.; Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte I,
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umgangen. Hier entstehen lediglich anstatt einer mehrere Erbengemeinschaften,
die genauso Losungen fiir den Zustand der gemeinschaftlichen Berechtigung und
die Art und Weise seiner Beendigung erforderlich machen.

Sowohl das Erbrecht des BGB als auch jenes des italienischen Codice civile
basiert auf dem romischrechtlichen Grundsatz der Universalsukzession. § 1922
BGB driickt dies mit den Worten aus, dass das Vermdgen einer verstorbenen
Person ,,als Ganzes™ auf die Erben iibergeht. Wie die hervorgehobene Stellung
des § 1922 BGB suggeriert, ist die Gesamtrechtsnachfolge ein im deutschen
Recht hochgehaltenes Prinzip, welches das Erbrecht des BGB mit nahezu lii-
ckenloser Konsequenz durchdringt. Singularsukzessionen sind nur in sehr eng
umgrenzten Ausnahmefillen zugelassen®’; im Ubrigen kann nur das gesamte
Vermogen des Erblassers auf denjenigen libergehen, den er selbst oder das Ge-
setz zum Nachfolger erwahlt hat, und zwar unabhéngig davon, ob es sich dabei
um eine oder mehrere Personen handelt. Im letzteren Fall kann der Erblasser le-
diglich durch testamentarische Anordnungen (Vorausvermichtnisse, Teilungs-
anordnungen) darauf hinwirken, dass der Nachlass nach seinen Anordnungen
unter den Erben aufgeteilt wird. Damit ist das ,,Mitberechtigungsproblem‘ meh-
rerer Rechtsnachfolger gesetzgeberisch programmiert.

Nach den Vorstellungen des Codice civile ist die Universalsukzession weniger
eine Leitlinie des gesamten Erbrechts als ein Charakteristikum der Erbenstel-
lung: Wer in die Summe aller vermogensrechtlichen Positionen des Erblassers
einriickt, ist Erbe.3! Eine dem § 1922 BGB vergleichbare Anordnung, die das
Totaleinriicken in sédmtliche Rechtsbeziehungen des Erblassers zum einzigen
Modus des unmittelbaren Erbfolgeerwerbs kiirt, fehlt. Es tiberrascht daher nicht,
dass der Codice civile Singularsukzessionen nicht verschmédht: Mit der Zulas-
sung dinglich wirkender (Voraus-)Vermichtnisse (sogenannter Vindikationslega-
te) und dinglich wirkender Teilungsanordnungen lésst er dem Erblasser die Mog-

S. 414; Demolombe, Corso VII/1, S. 171 (Nr. 346 f.); Gerber, System 11, § 248; Hagemann, in:
HRG I (,,Erbrecht®), Sp. 1370 (1373 f.); Heusler, Institutionen 11, S. 555; Kannowski, Germani-
sches Erbrecht und Religion, 119 (126f.); Olechowski, in: HRGIII (,,Nachlass®), Sp. 1743
(1744); Schmidt, Itinera hereditatis, S. 181f.; vgl. auch Sachsenspiegel, Landrecht I, 5 Abs. 2,
3; 19 Abs. 1;22 Abs. 4, 5;23 Abs. 1; 24 Abs. 1, 3; 27; Landrecht I1, 15 Abs. 2; Landrecht III, 38
Abs. 5.

30 Eng umgrenzte Ausnahmen vom Grundsatz der Universalsukzession finden sich in be-
stimmten Féllen bei der Nachfolge mehrerer Erben in Anteile an Personengesellschaften (vgl.
etwa: Kunz, in: Staudinger, § 1922 Rn. 186 f.; Leipold, in: MiKo-BGB, § 1922 Rn. 122) sowie
bei der Vererbung landwirtschaftlicher Betriebe (§ 4 Abs. 1 Hofeordnung), wobei letztere ein
Uberbleibsel frither einheimischer Volksrechte ist (Olechowski, in: HRGIIT (,,Nachlass®),
Sp. 1743 [1744)).

31 Art. 588 CC; Bianca, Successioni, Nr. 1; Pacifici Mazzoni, Istituzioni III/1, S.13f,;
Vascellari, in: Cian/Trabucchi, Note introduttive (Libro II, Titolo I) II, 1.
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lichkeit, einige oder alle nachlasszugehérigen Vermogensgegenstinde mit dem
Erbfall unmittelbar in das Vermogen der von ihm erwihlten Begilinstigten iiber-
gehen zu lassen.’? Diese optionale Verkiirzung des Verteilungsvollzugs kann
auch als Gegengewicht zum strengen Pflichtteilsrecht betrachtet werden: Wenn
schon der Erblasser in seiner Testierfreiheit in dem Mal3e beschrankt wird, wie es
die riserva tut, dann soll er zumindest die Mdglichkeit haben, maximalen Ein-
fluss auf die Zuweisung seines Vermdgens unter den Begiinstigten zu nehmen.
Zugleich ist sie freilich schon die erste Losung fiir das mit der Mehrheit von
Gesamtnachfolgern eroffnete Problem der Mitberechtigung.

2. Interessenbewertung und Interessenausgleich

Der Umgang mit dem erbengemeinschaftlichen Berechtigungs- und Verpflich-
tungsverhéltnis erfordert von einem Gesetzgeber das Austarieren und Bewerten
verschiedenster Interessen. Die Erben wollen sich so schnell, kostengiinstig und
unkompliziert wie mdglich dasjenige zu eigen machen diirfen, was ihnen aus
dem hinterlassenen Vermogen zusteht; sie mochten dabei weder auf das Wohl-
wollen des Staates oder der iibrigen Erben angewiesen sein noch fiir die Schul-
den des Erblassers iiber das Erworbene hinaus beansprucht werden. Die Erb-
lassergldubiger haben ein Interesse daran, ohne besondere Erschwernisse das zu
erhalten, was ihnen von ihrem urspriinglichen Vertragspartner versprochen wor-
den ist. Auch die Schuldner des Erblassers mochten sich nach wie vor ohne
Komplikationen von ihrer Schuld befreien diirfen.>* Nicht zuletzt wird es oft der
Wunsch des Erblassers selbst sein, dass die Friichte seiner lebtitigen Miihen
nicht zerschlagen oder iiber dem Streit oder der Nachlissigkeit mehrerer Erben
unter Wert versilbert werden. An die ethischen Pflichten der Miterben gegeniiber
den schutzwiirdigen Interessen des Verstorbenen sollte nach dem Vorschlag des
Erbrechtsausschusses der Akademie fiir Deutsches Recht aus dem Jahre 1940
sogar die folgende, jedem Auseinandersetzungsverfahren voranzustellende
Spruchformel erinnern: ,,Miterben sollen eingedenk sein, daB sie Pflichten, nicht
nur Rechte haben, daB3 sie das Werk des Erblassers, wenn mdglich, fortsetzen,
seinem billigenswerten Willen und Wunsch folgen sollen und nach besten Kraf-
ten und unter gegenseitiger Riicksichtnahme eine Erbregelung erstreben, die er-
haltenswerte Einheiten erhélt, Familiengut der Familie wahrt und dem Andenken

32 Art. 649 Abs. 2 CC; vgl. hierzu auch unten unter E. L. 4. (S. 98).

3 Wenngleich hier freilich zu beriicksichtigen ist, dass dieses Interesse (wohl) gering anzu-
setzen ist, da der Schuldner auch gegen die (Teil-)Abtretung seiner Forderung nichts ausrichten
kann (§§ 398 ff. BGB; Kieninger, in: MiiKo-BGB, § 398 Rn. 39; Lieder, in: BeckOGK-BGB,
§ 398 Rn. 35). Anders als das BGB ordnet der Codice dies ausdriicklich an (Art. 1260 Abs. 1
CO).
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— im CC 1942 361 ff.

— im Code Napoléon 361f., 368 1., 383 {f.

— im Gesetzgebungsverfahren zum BGB
343 ff.

— im romisch-gemeinen Recht 331ff., 336,
338

— in den deutschen Volksrechten 334f.

Erbschaftskauf 106, 110ff., 112 ff., 169 ff.

Erbteil (droit a la succession, quota
ereditaria)

— im Code Napoléon 70 ff.

— im heutigen Italien 171ff., 185ff., 197 ff.
264,394, 420

— in Deutschland 36, 144f., 169ff., 184f.,
196f.

— unter Geltung des CC 1865 80ff.
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Forderungsgemeinschaft 103 ff.,, 116f., 125,
136, 2351, 268 ff.

formliches Befriedigungsverfahren 373 f.,
396 ft.

Gesamtglidubigerschaft

— in Deutschland 235f., 244 ff.

— inItalien 55, 103ff., 2371, 244 ff.,
268 ff., 324 f.

Gesamthandsprinzip 4ff., 36 ff., 118 ff.,
409 ff.

Gesamthandsschuld 296 ff.

Gesamtschuldklauseln 305f., 325f.

Gesamtschuldvermutung 2771f., 416

gutglaubiger Erwerb 147f., 160ff., 219f.,
232f.

Haftungsbeschrankung (Wirkungen) 328 ff.,
333, 341 (Fn. 368), 344, 3671,
373 (Fn. 560), 375f.

Haftungsbeschrankung auf den Nachlass
in Deutschland

— Erwerb 3431f., 400f.

— Realisierung 348 ff.

— Schutz der Nachlassgldubiger 352 ff.

— Wirkungen 343 ff.

Haftungsbeschrankung auf den Nachlass
in Italien

— Erwerb 363f1f., 400f.

— Realisierung 381f.

— Schutz der Nachlassgldubiger 368 ft.

— Wirkungen 367 ff.

Haftungsbeschrankung bei Erbenmehrheit

— im ABGB 338ff.

— im ALR 338ff.

— im CC 1865 383ff., 390

— im CC 1942 386ff., 401 ff.

— im Code Napoléon 383 ff., 390

— im romisch-gemeinen Recht 333 f.

— in Deutschland 345 ff., 359 ff., 401 ff.

Hypothek 65f., 771., 79f., 85, 1191f., 125,
186 ff., 213 ff.

Immobilienregister 108 ff., 213 ff., 258 f.,
363f, 181f.

in iure cessio hereditatis 113 f.

Inventar 332ff., 335ff., 343 ff., 3551f., 361,
363 ff., 383 ff.

Kaufvertrag iiber einzelne Nachlasssachen

— in Deutschland 144f.

— in Italien 147ff, 1661, 181 ff., 206 ff.

Kodifikationen der italienischen Einzel-
staaten 41 ff., 60ff., 76 ff., 383 ff.

Konsensualprinzip 107f., 147, 163, 1641f.,
1721f., 186, 2181, 294 1.

Leistung an den Scheinerben 241 ff.
liquidazione concorsuale 373 1., 396 ff.
Lombardei-Venetien 6, 41f., 761ff.,, 821f., 362

Nachlasserbenschulden 284f.

Nachlassforderungen in Deutschland 35,
37f., 235f.

Nachlassforderungen in Italien

— Begriff 265 ff.

— Gemeinschaftlichkeit 250ff., 256 ff.

— Realteilung 2391f., 246 ff.

— unteilbare 54f., 237, 264f.

Nachlasspfleger 113, 243f.,309f., 377f,,
398ft.

Nachlassverbindlichkeiten in Deutschland

— Begriff 284f.

— Erfiillung aus dem Nachlass 39, 275,
320f., 345

— Gesamtschuld 39, 275, 345ff., 414 ff.

— nur gemeinschaftlich zu erbringende
Leistungspflichten 296 ff.

— unteilbare 296 ff., 303 f.

Nachlassverbindlichkeiten in Italien

— Begriff 281ff.

— Erfiillung aus dem Nachlass 319f., 322 1f.

— Gesamtschuldklauseln 305f., 325f.

— nur gemeinschaftlich zu erbringende
Leistungspflichten 301 ff.

— teilschuldnerische Haftung 275ff.,
2811f., 309 ff.

— unteilbare 54f., 290ff., 314f.

Niefbrauch 106, 107 ff., 112, 1841, 192 ff.

Notwendige Streitgenossenschaft 313 ff.

Pfandrecht 184f., 190 ff.

Pfindung

— des Erbteils 37, 75f., 196 ff., 206 ff.

— einzelner Nachlasssachen 37, 75f., 77ff.,
79, 82f1., 871., 128 1., 196 ff., 206 {f.,
3191, 3921t
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— von Nachlassforderungen 262 ff.
Publizitdt des Rechtserwerbs 108 ff., 218 ff.

quota 185ff., 233 ff., 420f.

Rechtsobjektsqualitit des Nachlasses 106 ft.,
119ft,, 169 f., 409

Regress unter Miterben 307f.

Retraktsrecht (Retrait successoral, retratto
successorio) 701f., 801, 86f., 172 ff.,, 181

Revokationsklage (azione revocatoria) 207,
216, 394

ruhende Erbschaft (eredita giacente) 243 1.,
309f.

Riickwirkung der Erbteilung 60 ff., 76 ff.,
80f., 831, 97, 147ff.,, 153 1f,, 163,
174 1t., 2001., 229 ff., 247 ff., 416 ff.

Schenkung ungeteilter Nachlasssachen
164 ft.
separatio bonorum 333, 336, 368 ff., 378 ff.
separazione dei beni del defunto da quelli
dell’erede 368 ff., 378 ff., 402 ff.
Surrogationsklage (azione surrogatoria)
2071, 2161, 220

Toskana 42 (Fn. 159), 79

Teilglaubigerschaft 237 ff., 246 ff.

teilschuldnerische Haftung 21f., 29f., 31t,,
44,531, 2751t,, 281 1f., 309 ff., 390f,,
418 ff.

Teilung

— Anfechtung 216

— Ausgleichung (collazione) 101, 154 1f.,
171f. (Fn. 476), 215

— Ausschluss und Aufschub 92 ff.

— Wirkung 60ff.,, 76 ff., 80f., 83ff., 97,
1161, 147 ff., 1531f., 163, 174 1f., 200f.,
2291f., 247 ftf., 416 ff.
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— dingliche Surrogation 184 ff., 216 ff.,
2291f., 3521, 375f1., 417

Intervention der Glaubiger und Rechts-
erwerber 206 ff., 229 ff.,

— Verfahren im BGB 96f.

— Verfahren im italienischen Recht 95f.

— teilweise ruhende Erbschaft 243 f., 309f.
Transkription (trascrizione) 108 ff.,
1811f., 213 ff.,, 218 ff.

Ubertragung

— des Erbteils 70ft., 80 ff., 169 ff.

— einzelner Nachlasssachen 37f1f., 64,
66 ff., 76 ff. 80 ff., 126 ff., 143 ff., 181 ff.

— von Nachlassforderungen 37ff., 246 ff.,
259 ff.

— von Rechten in Italien 107f., 147, 163,
164 ff., 1721f., 186, 218f., 294f.

vakanter Nachlass 112 ff., 240 ff., 309 ff.,
319

Vatikanstaat 42 (Fn. 159), 384

Verlassenschaftsabhandlung 23 ff., 336 ff.

Verméchtnis

— allgemein 9f., 12, 14, 98, 164

— ungeteilter Nachlasssachen 165 ff.

Vermietung von Nachlasssachen 227 ff.

Verwaltung des Nachlasses

— in Deutschland 222f.

— in Italien 223 ff.

Verzicht auf den Anteil 183f.

Vorentnahme (prelevamento) 1541f., 214f.,
258f1., 307f.

Vorkaufsrecht 70ff., 80f, 86f., 172ff., 181

Vonselbsterwerb der Erbschaft 62f., 334f.,
337,361 ff.

Wiederkaufsrecht bei Erbenmehrheit 48f.,
55,132, 238f.
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