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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2018 von der Juristischen 
Fakultät der Universität Heidelberg unter dem Titel „Das Ausschlagungsrecht in 
der Insolvenz des Erben oder Vermächtnisnehmers – Rechtsvergleichende Re-
formüberlegungen zu §  83 Abs.  1 S.  1 und §  295 Abs.  1 Nr.  2 InsO unter Be-
rücksichtigung des französischen und niederländischen Rechts“ als Dissertation 
angenommen. Für die Drucklegung wurden die deutsche Literatur und Recht-
sprechung bis zum 30. Juni 2019 berücksichtigt. Die ausländische Literatur und 
Rechtsprechung befinden sich, soweit verfügbar, ebenfalls auf diesem Stand.

Mein herzlicher Dank gilt meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Andreas 
Piekenbrock, der mein Interesse an der Rechtsvergleichung aufgegriffen und 
das Thema dieser Arbeit angeregt hat. Er hat die Entstehung der Arbeit durch 
seine stete Gesprächsbereitschaft aufmerksam begleitet, mir trotz meiner Tätig-
keit an seinem Lehrstuhl viel Freiraum für Forschungsaufenthalte außerhalb 
Heidelbergs gelassen und mir bei der Ausgestaltung der Arbeit umfassende 
Freiheit gewährt. Die Jahre als studentische und wissenschaftliche Mitarbeite-
rin an seinem Lehrstuhl und unsere vielen anregenden Gespräche und Diskus-
sionen weit über das Thema dieser Arbeit hinaus haben mein juristisches Den-
ken und Arbeiten nachhaltig geprägt. Herrn Prof. Dr. Christian Baldus danke 
ich für die zügige Erstellung des Zweitgutachtens.

Ich danke der Juristischen Fakultät der Universität Heidelberg, insbesondere 
den Herausgebern Herrn Prof. Dr. Thomas Lobinger, Herrn Prof. Dr. Ekkehart 
Reimer und Herrn Prof. Dr. Dieter Dölling, für die Aufnahme der Arbeit in 
diese Schriftenreihe. Der Arbeitskreis Wirtschaft und Recht im Stifterverband 
für die Deutsche Wissenschaft, die Johanna und Fritz Buch Gedächtnis- 
Stiftung sowie der Förderverein des Instituts für Internationales und Europäi-
sches Insolvenzrecht der Universität zu Köln haben die Drucklegung der Arbeit 
durch Druckkostenzuschüsse großzügig gefördert. Dafür sei Ihnen herzlich ge-
dankt.

Die Entstehung der Arbeit wurde durch ein Promotionsstipendium des Cusa-
nuswerks ermöglicht. Weit über die finanzielle Unterstützung hinaus bin ich 
dem Cusanuswerk für seine umfassende Förderung dankbar. Das vielseitige 
Bildungsprogramm, der interdisziplinäre Austausch mit anderen Stipendiaten 
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und das Erleben der cusanischen Gemeinschaft haben meine Studien- und Pro-
motionszeit um viele wertvolle Impulse und Begegnungen bereichert.

Rechtsvergleichende Forschung lebt vom Austausch mit Wissenschaftlern 
aus den fremden Rechtsordnungen. Insofern danke ich Herrn Prof. Dr. Bob 
Wessels und Frau Prof. Dr. Iris Wuisman von der Universität Leiden (Niederlan-
de) für den herzlichen Empfang während eines Forschungsaufenthaltes an ih-
rem Institut für Unternehmensrecht im Herbst 2014. Frau Prof. Dr. Sophie Stijns 
und Frau Prof. Dr. Ilse Samoy von der Universität Leuven (Belgien) sei herzlich 
dafür gedankt, dass mir die Türen ihres Instituts sowie der Leuvener Bibliothek 
während der gesamten Entstehungszeit dieser Arbeit immer offenstanden.

Meiner lieben Freundin und langjährigen Kollegin Julia Held danke ich ganz 
herzlich für ihre freundschaftliche Unterstützung während der Entstehung die-
ser Arbeit, für die vielen Gespräche zum Anfechtungsrecht sowie für die kriti-
sche Erstlektüre der gesamten Arbeit. Mein Dank gebührt auch Lucien Standaert 
für die Durchsicht des französischen Résumés.

Ohne den Rückhalt meiner Familie und meines Partners wäre diese Arbeit 
wohl nie entstanden. Ihnen sei diese Arbeit daher gewidmet. Ich danke meinen 
Eltern für ihre liebevolle Unterstützung während meiner gesamten Ausbildung. 
Mein besonderer Dank gilt meinem Partner Sander Van Loock dafür, dass er 
dieses Projekt über all die Jahre bedingungslos mitgetragen und dafür weitere 
Jahre des Pendelns in Kauf genommen hat.

Brüssel, im August 2019
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Einleitung

§  1 Einführung in die Problemstellung

Fällt einem insolventen Schuldner eine werthaltige Erbschaft oder ein Ver-
mächtnis an, eröffnet sich für seine Gläubiger die Aussicht auf eine erhöhte Be-
friedigungsquote. Sie haben dementsprechend ein hohes Interesse daran, dass 
die Erbschaft bzw. das Vermächtnis angenommen wird und ihrer Befriedigung 
zugutekommt. Demgegenüber ist dem insolventen Schuldner nicht selten daran 
gelegen, den Nachlass oder Vermächtnisgegenstand vor der Verwertung und 
Verteilung an seine Gläubiger zu schützen und ihn, wenn schon nicht in seinem 
eigenen Vermögen, doch zumindest in seiner Familie zu erhalten. Dies kann der 
Schuldner nach bürgerlichem Recht durch die Ausschlagung der Erbschaft bzw. 
des Vermächtnisses erreichen (§§  1942 Abs.  1, 2176 BGB). Sie bewirkt, dass der 
Anfall an den Ausschlagenden als nicht erfolgt gilt und die Erbschaft bzw. das 
Vermächtnis rückwirkend dem Nächstberufenen zufällt (§§  1953 Abs.  1, Abs.  2, 
2180 Abs.  3 BGB).1 Nächstberufen sind aufgrund des Eintrittsprinzips im Rah-
men der gesetzlichen Verwandtenerbfolge2 bzw. aufgrund entsprechender testa-
mentarischer Ersatzbestimmungen des Erblassers3 meist die Abkömmlinge des 

1  Beim Vermächtnis setzt dies voraus, dass der Erblasser einen Ersatzvermächtnisnehmer 
(§  2190 BGB) bestimmt hat. Kommt es weder zur Ersatzberufung noch zur Anwachsung 
(§  2158 BGB), wird das Vermächtnis durch die Ausschlagung hinfällig, vgl. MüKo-BGB/
Rudy, §  2180 Rn.  8.

2  Vgl. für Erben erster Ordnung: §§  1953 Abs.  2, 1924 Abs.  3 BGB; für Erben zweiter 
Ordnung: §§  1953 Abs.  2, 1925 Abs.  3 S.  1 BGB; für Erben dritter Ordnung: §§  1953 Abs.  2, 
1926 Abs.  3 S.  1 BGB. Ab der vierten Erbenordnung gilt hingegen das Gradualsystem (vgl. 
§§  1928 Abs.  2, 3, 1929 Abs.  2 BGB), d. h. nächstberufen ist, wer in der jeweiligen Erbenord-
nung nach Wegfall des Ausschlagenden mit dem Erblasser dem Grade nach am nächsten 
verwandt ist.

3  Hat der Erblasser keine ausdrückliche Ersatzbestimmung getroffen, kann die ergänzen-
de Auslegungsregel des §  2069 BGB zu beachten sein: Ist testamentarisch ein Abkömmling 
des Erblassers bedacht und fällt dieser nach Errichtung des Testaments z. B. infolge Aus-
schlagung weg, sind danach im Zweifel die Abkömmlinge des Ausschlagenden bedacht, so-
weit sie bei der gesetzlichen Erbfolge an dessen Stelle treten würden. Umstritten ist aller-
dings, ob diese Vermutung auch greift, wenn die Ausschlagung einen Pflichtteilsanspruch 
des Ausschlagenden begründet (§§  2306, 2307 Abs.  1 S.  1 BGB), vgl. dazu Staudinger/Otte, 
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Ausschlagenden. Durch die Ausschlagung scheidet der erbrechtliche Erwerb 
endgültig aus dem Vermögen des Ausschlagenden aus, sodass er dem Zugriff 
seiner Gläubiger entzogen ist. In der Insolvenz des Ausschlagenden ist jedoch 
fraglich, ob die Gläubiger ein solches Ergebnis hinnehmen müssen. Zweifel dar
an ergeben sich insbesondere vor dem Hintergrund einer möglichen Restschuld-
befreiung des Schuldners, durch die die im Insolvenzverfahren nicht befriedig-
ten Forderungen seiner Gläubiger ihre Durchsetzbarkeit verlieren (§  301 InsO).
In der Insolvenz des Erben bzw. Vermächtnisnehmers treffen mit dem Erb- 

und dem Insolvenzrecht zwei Rechtsgebiete aufeinander, die auf unterschiedli-
chen Prinzipien und Wertungen fußen.4 Dem deutschen Erbrecht liegt das Prin-
zip des Vonselbsterwerbs mit Ausschlagungsmöglichkeit zugrunde.5 Zwar geht 
die Erbschaft mit dem Tod des Erblassers ipso iure auf den Erben über (§  1922 
Abs.  1 BGB), doch hat er das Recht, die Erbschaft mit den soeben beschriebenen 
Folgen auszuschlagen (§  1942 Abs.  1 BGB). Gleiches gilt für das Vermächtnis 
(§  2176 BGB). Das Ausschlagungsrecht gründet auf der Erwägung, dass nie-
mandem ein Vermögenserwerb gegen seinen Willen aufgedrängt werden kann.6 
Letztlich ist es damit Ausfluss der Privatautonomie.7 Daneben ist das Erbrecht 
durch die Grundprinzipien der Testierfreiheit und des Familienerbrechts stark 
durch familiäre und persönliche Bindungen zwischen dem Erblasser, dem Er-
ben und dem im Fall der Ausschlagung Berufenen geprägt. Diese Bindungen 
sind nicht zuletzt bei der Ausübung des Ausschlagungsrechts von Bedeutung.8 
Das Insolvenzrecht bezweckt demgegenüber im Falle des wirtschaftlichen Zu-
sammenbruchs eines Schuldners die gemeinschaftliche Befriedigung seiner 
Gläubiger durch Verwertung des Schuldnervermögens (§  1 S.  1 InsO).9 Haf-

§  2069 Rn.  10 ff. Hat der Erblasser andere Personen als seine Abkömmlinge bedacht, kann bei 
ihrem Wegfall die ergänzende Auslegung zum Nachrücken ihrer Abkömmlinge führen, vgl. 
MüKo-BGB/Leipold, §  2069 Rn.  38 ff.

4  Neher, Der Erbanfall in der Insolvenz (2011), 2 f.; Lehmann, Erbrechtlicher Erwerb im 
Insolvenz- und Restschuldbefreiungsverfahren (2007), 2; Messner, ‚Dissonanzen zwischen 
Insolvenz- und Erbrecht‘, ZVI 2004, 433.

5  Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb (2002), 163; Staudinger/Kunz, 
§  1922 Rn.  12.

6  Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb (2002), 163. Vgl. in Frankreich 
Art.  775 Code civil 1804: „Nul n’est tenu d’accepter une succession qui lui est échue.“ (Nie-
mand ist verpflichtet, eine ihm angefallene Erbschaft anzunehmen.) Vgl. in Deutschland auch 
§§  333, 516 BGB.

7  BGH, Urt. v. 19.1.2011 – IV ZR 7/10, BGHZ 188, 96 (Rn.  27). Der BGH stützt das Aus-
schlagungsrecht neuerdings auch auf eine aus Art.  14 GG folgende „negative Erbfreiheit“ 
(BGH, a. a. O.).

8  Staudinger/Otte, §  1942 Rn.  15; Lange/Kuchinke, Erbrecht5 (2001), §  8 IV 1; Kipp/Coing, 
Erbrecht14 (1990), §  87 V.

9  Vgl. zum französischen Liquidationsverfahren (liquidation judiciaire) Art. L. 640-1 C.
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tungsgrundlage ist dabei das gesamte pfändbare Vermögen des Schuldners, die 
Insolvenzmasse (§§  35, 36 InsO). Zu ihrer Sicherung gegen privatautonome 
Rechtshandlungen des Schuldners geht mit der Eröffnung des Insolvenzverfah-
rens die Verwaltungs- und Verfügungsbefugnis des Schuldners über die Masse 
auf den Insolvenzverwalter über (§  80 Abs.  1 InsO).
In der Insolvenz des Erben bzw. Vermächtnisnehmers kollidiert folglich die 

erbrechtliche Entscheidungsfreiheit des Schuldners mit dem durch das Insolvenz
recht geschützten Befriedigungsinteresse seiner Gläubiger. Diese widerstreiten-
den Interessen sind in einen angemessenen Ausgleich zu bringen. Konkret stellt 
sich mit der Eröffnung des Insolvenzverfahrens die Frage, ob das erbrechtliche 
Ausschlagungsrecht weiterhin unbeschränkt dem Schuldner zusteht, oder ob die 
Gläubiger bzw. der Insolvenzverwalter nunmehr Einflussmöglichkeiten auf die 
Entscheidung erhalten müssen. Die deutsche Insolvenzordnung beantwortet die-
se Frage in §  83 Abs.  1 S.  1 eindeutig zugunsten der erbrechtlichen Entschei-
dungsfreiheit des Schuldners: „Ist dem Schuldner vor der Eröffnung des Insol-
venzverfahrens eine Erbschaft oder ein Vermächtnis angefallen oder geschieht 
dies während des Verfahrens, so steht die Annahme oder Ausschlagung nur dem 
Schuldner zu.“ Der Schuldner kann demnach auch während des Insolvenzver-
fahrens unabhängig von den Interessen seiner Gläubiger frei über die Annahme 
oder Ausschlagung eines erbrechtlichen Erwerbs entscheiden.
Diese einseitige Privilegierung der erbrechtlichen Entscheidungsfreiheit des 

Schuldners birgt Missbrauchsgefahren zulasten seiner Gläubiger.10 Denkbar ist 
insbesondere, dass der Schuldner eine Erbschaft zugunsten seiner Abkömmlin-
ge ausschlägt, die ihn in der Folge faktisch am Nachlass teilhaben lassen. Dann 
profitiert der Schuldner von dem erbrechtlichen Erwerb, ohne ihn zur Befriedi-
gung der Insolvenzgläubiger einsetzen zu müssen. Zu berücksichtigen ist dabei, 
dass das in §  83 Abs.  1 S.  1 InsO niedergelegte Prinzip seit der Einführung der 
Insolvenzordnung erheblich an praktischer Bedeutung gewonnen hat.11 Da §  35 
Abs.  1 InsO nunmehr auch den Neuerwerb während des Insolvenzverfahrens in 
die Insolvenzmasse einbezieht, wurde §  83 Abs.  1 S.  1 InsO auf den Erbschafts- 
und Vermächtnisanfall nach der Verfahrenseröffnung erstreckt.12 Angesichts 

com. Vgl. in den Niederlanden Wessels, Insolventierecht I5 (2018), Rn.  1001: Das Insolvenz-
recht soll bei wirtschaftlichen Schwierigkeiten eines Rechtssubjekts die Diskontinuität von 
Rechtsbeziehungen vermeiden, regulieren oder begleiten.

10  Vgl. dazu Teil  2 §  4 A. (S.  325 ff.) sowie die Beispiele bei Neher, Der Erbanfall in der 
Insolvenz (2011), 5; Frank, FS Leipold (2009), 983 f.; Bartels, KTS 2003, 41 (54 f.); Hellwig, 
FS v. Martitz (1911), 157 (158).

11  Vgl. dazu Teil  1 §  1 A. I. 6. (S.  37).
12  Vgl. die Begründung zu §  94 RegE, BT-Drs. 12/2443, S.  136. Die Vorgängervorschrift 

(§  9 KO) bezog sich hingegen nur auf Erbschaften und Vermächtnisse, die dem Schuldner 
bereits vor der Konkurseröffnung angefallen waren.
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dieser beträchtlichen Erweiterung des zeitlichen Anwendungsbereichs über-
rascht es nicht, dass die Vorschrift seither verstärkt im Fokus der wissenschaft-
lichen und rechtspolitischen Diskussion steht.13
Über das Insolvenzverfahren hinaus erlangt die Ausschlagung eines erbrecht

lichen Erwerbs in zwei weiteren Phasen insolvenzrechtliche Bedeutung. Das 
Befriedigungsinteresse der Insolvenzgläubiger wird zum einen auch durch Aus-
schlagungen berührt, die der Schuldner bereits im Vorfeld der Verfahrenseröff­
nung erklärt hat. Um den ausgeschlagenen Erwerb zur Masse zu ziehen, kommt 
insofern die Anfechtung nach den §§  129 ff. InsO in Betracht. Angesichts der 
eindeutigen Wertung, die §  83 Abs.  1 S.  1 InsO für den Zeitraum des Insolvenz-
verfahrens zugunsten der Entscheidungsfreiheit des Schuldners trifft, muss die 
Anfechtung einer vor der Verfahrenseröffnung erklärten Ausschlagung aller-
dings ausscheiden.14
Zum anderen hat sich der Konflikt zwischen der Entscheidungsfreiheit des 

Schuldners und dem Befriedigungsinteresse der Gläubiger durch die Einfüh-
rung der Restschuldbefreiung weiter zugespitzt. Der Konflikt wird sich durch 
die Umsetzung der EU-Richtlinie über Restrukturierung und Insolvenz15 künf-
tig weiter verschärfen, die für Unternehmer eine maximale Entschuldungsfrist 
von drei Jahren ab der Eröffnung des Insolvenzverfahrens vorsieht (vgl. Art.  21). 
Von besonderer Bedeutung für die Insolvenzgläubiger ist daher die Frage, in-
wiefern sich die Ausschlagung eines erbrechtlichen Erwerbs im Restschuld­
befreiungsverfahren auf die Erteilung der Restschuldbefreiung auswirkt. Nach 
derzeitiger Rechtslage kann die Ausschlagung eines erbrechtlichen Erwerbs die 
Versagung der Restschuldbefreiung nicht begründen.16 §  295 Abs.  1 Nr.  2 InsO 
statuiert keine Obliegenheit zur Annahme eines erbrechtlichen Erwerbs, son-
dern belässt dem Schuldner auch im Restschuldbefreiungsverfahren seine er-

13  Vgl. die rechtspolitische Kritik bei Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier/Piekenbrock, §  83 
Rn.  2 f.; Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO13 (2010), §  83 Rn.  1; Holzer, NZI 2019, 441 (445 f.); 
Semmelbeck, FS Wimmer (2017), 528 (536); Kruth, NZI 2013, 139 (140); Christandl, FamRZ 
2013, 376; ders., ZEuP 2011, 779 (791 f., 802); Neher, Der Erbanfall in der Insolvenz (2011), 
261 ff.; Frank, FS Leipold (2009), 983 (993 ff.); Menzel, Entschließungsfreiheit im Erbrecht 
und Drittinteressen (2008), 97, 167; Häsemeyer, Insolvenzrecht4 (2007), Rn.  9.24; Medicus, 
DZWIR 2007, 221 (226); Bartels, KTS 2003, 41 ff.; Thora, ZInsO 2002, 176 ff.; Gerhardt, in: 
Kölner Schrift zur InsO2 (2000), 193 (214); Windel, KTS 1995, 367 (406); Dieckmann, in: 
Insolvenzrecht im Umbruch (1991), 127 (132 f.).

14  Vgl. dazu eingehend Teil  1 §  1 B. (S.  67 ff.).
15  Richtlinie (EU) 2019/1023 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 

2019 über präventive Restrukturierungsrahmen, über Entschuldung und über Tätigkeitsver-
bote sowie über Maßnahmen zur Steigerung der Effizienz von Restrukturierungs-, Insol-
venz- und Entschuldungsverfahren und zur Änderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 (Richt-
linie über Restrukturierung und Insolvenz), ABl. EU Nr. L 172 vom 26.6.2019, S.  18.

16  Vgl. dazu eingehend Teil  1 §  1 C. (S.  70 ff.).
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brechtliche Entscheidungsfreiheit.17 Darüber hinaus eröffnet die Konzeption der 
Restschuldbefreiung dem Schuldner eine weitere Missbrauchsmöglichkeit: In-
dem er die Annahme erst nach der Erteilung der Restschuldbefreiung erklärt, 
kann er den erbrechtlichen Erwerb dem Zugriff seiner Gläubiger entziehen und 
ihn gleichwohl für sich behalten.18
Nach derzeitigem Stand genießt die erbrechtliche Entscheidungsfreiheit des 

Schuldners in der Insolvenz nach deutschem Recht somit umfassenden Schutz. 
Die Gläubiger haben eine Erbschafts- oder Vermächtnisausschlagung, die der 
Schuldner vor der Verfahrenseröffnung, im Insolvenz- oder im Restschuldbe-
freiungsverfahren erklärt, anstandslos hinzunehmen.

§  2 Rechtsvergleichende Umschau

Ein Blick in die Insolvenz- und Zivilgesetzbücher unserer europäischen Nach-
barn19 zeigt, dass das deutsche Recht mit dem soeben skizzierten Ansatz in 
Europa einen Sonderweg geht.

A. Ausschlagungsbefugnis im Insolvenzverfahren

In diametralem Gegensatz zur Regelung des §  83 Abs.  1 S.  1 InsO ist dem 
Schuldner die Entscheidung über die Annahme oder Ausschlagung eines erb-
rechtlichen Erwerbs in vielen Rechtsordnungen ab Eröffnung des Insolvenzver-
fahrens ausdrücklich entzogen. So trifft im österreichischen Insolvenzverfah-
ren nach §  4 IO20 grundsätzlich der Insolvenzverwalter die Entscheidung über 
den Antritt oder die Ausschlagung einer Erbschaft, die dem Schuldner während 
des Verfahrens anfällt oder vor der Verfahrenseröffnung angefallen und noch 

17  Den Schuldner trifft nach §  295 Abs.  1 Nr.  2 InsO lediglich die Obliegenheit, einen an­
genommenen erbrechtlichen Erwerb zur Hälfte des Wertes an den Treuhänder herauszuge-
ben, vgl. Teil  1 §  1 C. II. 2. a) (S.  78 ff.).

18  Die Herausgabeobliegenheit des §  295 Abs.  1 Nr.  2 InsO greift nach der Erteilung der 
Restschuldbefreiung nicht mehr, vgl. dazu eingehend Teil  1 §  1 C. II. 2. c) (S.  83 ff.).

19  Betrachtet werden im Folgenden die Nachbarländer Deutschlands sowie stellvertretend 
für die südeuropäischen Staaten das italienische und das spanische Recht.

20  §  4 IO ist, abgesehen von terminologischen Anpassungen durch das Insolvenzrechts
änderungsgesetz 2010 (BGBl. I Nr.  29/2010), seit Einführung der Konkursordnung 1914 
(Kaiserliche Verordnung vom 10.12.1914, RGBl. Nr.  337/1914) unverändert geblieben. Eine 
vergleichbare Regelung sah bereits §  4 der Concursordnung von 1868 (Gesetz vom 25.12.1868, 
RGBl. Nr.  1/1869) vor, der jedoch anstelle des Verwalters noch die Gläubigerschaft ermäch-
tigte, Erbschaften und Vermächtnisse anzutreten.
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nicht angetreten worden ist.21 Der Verwalter kann die Erbschaft jedoch nur un-
ter dem Vorbehalt der Errichtung eines Inventars antreten (§  4 Abs.  1 IO), wo-
durch die Haftung des Erben für die Nachlassverbindlichkeiten auf den Nach-
lass begrenzt wird (§  802 S.  2 ABGB). Tritt der Insolvenzverwalter die Erb-
schaft nicht an,22 scheidet das Recht zur Erbschaftsannahme aus der 
Insolvenzmasse aus (§  4 Abs.  2 IO), ohne dass damit der Anfall der Erbschaft an 
den Schuldner vernichtet wird. Vielmehr steht die Entscheidung über Antritt 
oder Ausschlagung dem Schuldner in diesem Fall persönlich zu.23 Tritt er die 
Erbschaft an, wird sie mit der gerichtlichen Einantwortung (§  797 ABGB) Teil 
seines massefreien Vermögens.24
Ähnlich ist die Rechtslage in den Niederlanden. Nach Art.  41 Faillissements­

wet (Fw.)25 darf der Verwalter (curator) Erbschaften, die dem Schuldner wäh-
rend des Insolvenzverfahrens ( faillissement) anfallen, mit dem Vorbehalt der 
Inventarerrichtung26 annehmen oder mit gerichtlicher Ermächtigung ausschla-
gen. Aus dieser ausdrücklichen Regelung zu den Befugnissen des Verwalters 
wird gemeinhin gefolgert, dass die Erbschaft ab ihrem Anfall in die Insolvenz-

21  Nach österreichischem Erbrecht erwirbt der Erbe die Erbschaft nicht automatisch mit 
dem Anfall, sondern durch Erbantrittserklärung und gerichtliche Einantwortung in den 
Nachlass, vgl. §§  547, 797, 799 ABGB i. d. F. des Erbrechts-Änderungsgesetzes (ErbRÄG) 
vom 16.6.2015, BGBl. I 2015/87, in Kraft seit 1.1.2017 (§  1503 Abs.  7 Nr.  2 ABGB i. d. F. des 
ErbRÄG 2015). §  546 ABGB stellt seit dem ErbRÄG 2015 klar, dass die Verlassenschaft die 
Rechtsposition des Verstorbenen bis zur Einantwortung als juristische Person fortsetzt. Für 
Vermächtnisse gilt demgegenüber das Prinzip des Vonselbsterwerbs (§  684 ABGB), sodass 
sie unmittelbar mit dem Anfall Bestandteil der Insolvenzmasse werden (§  2 Abs.  2 IO). Im 
Insolvenzverfahren kann der Schuldner ein Vermächtnis nach der allgemeinen Regel des  
§  3 IO daher nicht mehr wirksam ausschlagen, vgl. Buchegger/Buchegger, Österreichisches 
Insolvenzrecht I4 (2000), §  4 Rn.  9; Konecny/Schubert/Schubert, §  4 (Stand: 1999) Rn.  7.

22  Unter „Nichtantreten“ i. S. d. §  4 Abs.  2 IO versteht die herrschende Meinung sowohl 
die Ausschlagung als auch das Unterlassen der Annahme durch den Insolvenzverwalter, vgl. 
Buchegger/Buchegger, Österreichisches Insolvenzrecht I4 (2000), §  4 Rn.  5; Petschek/Reimer/
Schiemer, Das österreichische Insolvenzrecht (1973), 225. Nach Konecny/Schubert/Schubert, 
§  4 (Stand: 1999) Rn.  3, ist der Insolvenzverwalter hingegen nicht zur Ausschlagung der Erb-
schaft befugt.

23  Buchegger/Buchegger, Österreichisches Insolvenzrecht I4 (2000), §  4 Rn.  5, 12; Konecny/
Schubert/Schubert, §  4 (Stand: 1999) Rn.  5, 10; Petschek/Reimer/Schiemer, Das österreichi-
sche Insolvenzrecht (1973), 225 f., 498.

24  Buchegger/Buchegger, Österreichisches Insolvenzrecht I4 (2000), §  4 Rn.  5. Umstritten 
ist, ob die Erbschaft dann der Einzelzwangsvollstreckung der Insolvenzgläubiger ausgesetzt 
ist: dafür anscheinend Buchegger, a. a. O., Rn.  7; dagegen Jelinek, FS Kralik (1986), 229 (237 ff.).

25  Gesetz vom 30.9.1893 (Stb. Nr.  140).
26  Die Annahme mit dem Vorbehalt der Inventarerrichtung (aanvaarding onder voorrecht 

van boedelbeschrijving) beschränkt die Haftung des Erben für die Nachlassverbindlichkei-
ten auf den Nachlass (vgl. Art.  4:184 Abs.  2 BW).



7§  2 Rechtsvergleichende Umschau

masse (boedel) fällt (Art.  20 Fw.), sodass die Entscheidung über die Annahme 
oder Ausschlagung ausschließlich dem Verwalter zusteht (Art.  23, 68 Fw.).27
Auch nach dänischem Konkursrecht fällt eine dem Schuldner vor oder wäh-

rend des Konkursverfahrens angefallene Erbschaft ausdrücklich in die Masse, 
soweit sich weder aus einer testamentarischen Bestimmung des Erblassers et-
was anderes ergibt28 noch die Masse von der Erbschaft Abstand nimmt (Art.  34 
Abs.  1 Konkurslov29). Da der Schuldner mit der Verfahrenseröffnung die Verfü-
gungsbefugnis über die Masse verliert (Art.  29 Konkurslov), kann er Erbschaf-
ten im Konkursverfahren somit in der Regel nicht mehr wirksam ausschlagen.30
In Tschechien und Polen ist die Masse ebenfalls umfassend gegen Erbschaftsaus-

schlagungen des Schuldners geschützt. Im tschechischen Konkursverfahren kann 
der Schuldner eine Erbschaft nur mit der Zustimmung des Verwalters wirksam 
ausschlagen (§  246 Abs.  4 tschechisches Insolvenzgesetz31). Im polnischen Kon-
kursverfahren wird für Erbschaften, die dem Schuldner während des Konkurs
verfahrens anfallen oder vor der Verfahrenseröffnung angefallen sind und noch 
angenommen werden können, die Annahme mit dem Vorbehalt der Inventarerrich-
tung32 fingiert (Art.  119 polnisches Konkursgesetz33). Der Nachlass kann jedoch 
durch Beschluss des Richter-Kommissars aus der Konkursmasse ausgeschlossen 
werden, wenn er zum Beispiel schwer veräußerliche Gegenstände enthält (Art.  121). 
Dann kann der Schuldner frei über die Annahme oder Ausschlagung entscheiden 
(Art.  122). Ansonsten ist eine Ausschlagung, die der Schuldner nach der Verfah
renseröffnung erklärt, der Konkursmasse gegenüber unwirksam (Art.  123).

27  Wessels, Insolventierecht II4 (2016), Rn.  2167. Dazu eingehend unten Teil  1 §  3 B. I. 
(S.  234 ff.).

28  Dies betrifft insbesondere die Anordnung der Testamentsvollstreckung, vgl. Hultsch, 
Die Anfechtung der Erbschaftsausschlagung im deutschen, US-amerikanischen und däni-
schen Insolvenzverfahren (2006), 112 f.

29  Konkurslov, Lovbekendtgørelse Nr.  11 vom 6.1.2014 (Quelle: www.retsinformation.dk). 
Deutsche Übersetzung einzelner Vorschriften der insofern wortgleichen LBK Nr.  118 vom 
4.2.1997 bei Hultsch, Die Anfechtung der Erbschaftsausschlagung im deutschen, US-ameri-
kanischen und dänischen Insolvenzverfahren (2006), 163 ff.

30  Hultsch, Die Anfechtung der Erbschaftsausschlagung im deutschen, US-amerikani-
schen und dänischen Insolvenzverfahren (2006), 107 f.

31  Insolvenční zákon, Gesetz vom 30.3.2006, Nr.  182/2006 Sb. Deutsche Übersetzung von 
Široký/Keller, in: Breidenbach, Handbuch Wirtschaft und Recht in Osteuropa I, CS 920 
(Stand: 31.12.2010).

32  Diese Form der Annahme beschränkt die Haftung des Erben für die Nachlassverbindlich-
keiten auf den im Inventar festgestellten Wert des Nachlasses (Art.  1031 §  2 Kodeks cywilny).

33  Ustawa Prawo upadłościowe, Gesetz vom 28.2.2003, Dz.U. 2003, Nr.  60, Pos.  535, 
i. d. F. des Gesetzes vom 15.5.2015, Dz.U. 2015, Nr.  92, Pos.  978. Deutsche Übersetzung von 
Paintner/de Vries, in: Breidenbach, Handbuch Wirtschaft und Recht in Osteuropa II, PL 920 
(Stand: 15.6.2016).
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Nicht ganz eindeutig ist die Rechtslage in Italien. Für das Konkursverfahren 
( fallimento) bestimmt Art.  35 Abs.  1 Legge fallimentare (LF)34, dass der Verwal-
ter (curatore) Erbschaften des Schuldners nach vorheriger Ermächtigung durch 
den Gläubigerausschuss (comitato dei creditori) annimmt.35 Art.  35 LF setzt da-
mit voraus, dass der Verwalter im Konkursverfahren zur Erbschaftsannahme 
befugt ist, lässt jedoch offen, auf welcher Rechtsgrundlage diese Befugnis be-
ruht.36 Überwiegend wird aus Art.  35 LF geschlossen, dass der Schuldner durch 
die Eröffnung des Konkursverfahrens mit der allgemeinen Verwaltungs- und 
Verfügungsbefugnis über sein Vermögen auch das Entscheidungsrecht über die 
Annahme von Erbschaften verliert (Art.  42 LF).37 Das Annahmerecht steht die-
ser Ansicht nach im Konkursverfahren allein dem Verwalter zu, der sich auf-
grund der Tragweite der Entscheidung jedoch vom Gläubigerausschuss ermäch-
tigen lassen muss (Art.  35 LF). Anderer Ansicht nach handelt es sich bei der 
Annahme oder Ausschlagung einer Erbschaft um ein höchstpersönliches Recht 
(diritto di natura strettamente personale), dessen Ausübung auch im Konkurs
verfahren dem Schuldner persönlich vorbehalten ist (Art.  46 Nr.  1 LF).38 Die in 

34  Königliches Dekret vom 16.3.1942, Nr.  267, G.U. Nr.  81 vom 6.4.1942 (Legge fallimen­
tare). Durch das Gesetzes-Dekret vom 9.1.2006, Nr.  5 (G.U. Nr.  12 vom 16.1.2006) ist die 
Legge fallimentare grundlegend reformiert worden. Das fallimento steht nach Art.  1 LF nur 
Kaufleuten offen. Da diese meist als Gesellschaft agieren, scheint sich das Problem der Erb-
schaftsausschlagung im italienischen Konkurs nur selten zu stellen.

35  Das italienische Erbrecht folgt dem Prinzip des Antrittserwerbs (vgl. Art.  459 c.c.). 
Dazu eingehend Fischer, Vonselbsterwerb und Antrittserwerb (1996), 93 ff.

36  Bricola/Galgano/Santini/Guglielmucci, Legge fallimentare – Art.  42−50 (1986), Art.  46 
Rn.  8.

37  Pacchi, in: Bertacchini u. a., Manuale di diritto fallimentare2 (2011), 154 f.; Cuffaro/
Delfini/Pelosi, Commentario del codice civile, Delle successioni (2009), Art.  519 Rn.  4 
(S.  371); Tedeschi, Manuale del nuovo diritto fallimentare (2006), 210; Ambrosini/Cavalli, La 
riforma della legge fallimentare (2006), 87, 102. So bereits vor der Insolvenzrechtsreform 
2006 (vgl. Fn.  34) Ferrara, Il fallimento4 (1989), Rn.  13.11 (S.  304), Rn.  13.15 (S.  317). Ein-
schränkend Abriani/Motti, Diritto fallimentare2 (2013), §  67 (S.  230 f.): Die Befugnis des Ver-
walters setze voraus, dass die vermögensrechtlichen Aspekte der Entscheidung überwiegen.

38  Cass. Sez. trib., Urt. v. 10.3.2008, Nr.  6327, Giustizia civile 2008, 1150 (1152): Von der 
Wirksamkeit der Ausschlagung des Insolvenzschuldners hing in diesem Erbschaftssteuer-
verfahren ab, ob sein Sohn im Wege des Eintrittsrechts (rappresentazione, Art.  467 c.c.) zur 
Erbschaft berufen und somit erbschaftssteuerpflichtig geworden war. Die ersten beiden In
stanzen hatten den Steuerbescheid an den Sohn mit der Begründung aufgehoben, die Aus-
schlagung des Vaters sei aufgrund seiner Insolvenz unwirksam und der Sohn somit nicht zur 
Erbschaft berufen worden. Diese Entscheidung hob die Corte di cassazione auf, da es sich bei 
der Annahme oder Ausschlagung einer Erbschaft um ein persönliches Recht i. S. d. Art.  46 
Nr.  1 LF handele. Zustimmend Lo Cascio, Codice commentato del fallimento2 (2013), Art.  46 
LF Rn.  2; Demarchi, Fallimento e altre procedure concorsuali (2009), Art.  46 Rn.  2. So be-
reits vor der Insolvenzrechtsreform 2006 (vgl. Fn.  34) Satta, Diritto fallimentare3 (1996), 
Rn.  44, 46; Bricola/Galgano/Santini/Guglielmucci, Legge fallimentare – Art.  42−50 (1986), 
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Art.  35 LF vorausgesetzte Befugnis des Verwalters zur Erbschaftsannahme lässt 
sich dann nur mit dem Rechtsbehelf des Art.  524 Codice civile (c.c.) erklären.39 
Danach können die Gläubiger eine sie beeinträchtigende Erbschaftsausschla-
gung ihres Schuldners anfechten und die Erbschaft zum Zwecke ihrer Befriedi-
gung anstelle des Schuldners „annehmen“.40 Die in Art.  35 LF vorausgesetzte 
Annahmebefugnis des Verwalters könnte vor diesem Hintergrund bedeuten, 
dass der Verwalter die wirksame Ausschlagung des Schuldners im Konkursver-
fahren nach Art.  524 c.c. anfechten bzw. die Erbschaft in den Worten des Art.  524 
c.c. anstelle des Schuldners „annehmen“ kann. Zweifel an dieser Auslegung er-
geben sich allerdings aus dem Umstand, dass Art.  35 LF nicht auf Art.  524 c.c. 
verweist. Zudem wird die Befugnis des Verwalters zur Erbschaftsannahme in 
Art.  35 LF unter dem Oberbegriff „Rechtsakte der außergewöhnlichen Verwal-
tung“ (atti di straordinaria amministrazione) zusammen mit einer Fülle von wei-
teren Befugnissen des Verwalters aufgelistet, für die die Verfügungsbefugnis 
des Verwalters unbestritten ist. Systemkonformer erscheint daher die erste An-
sicht. Festzuhalten ist, dass der Schuldner die Erbschaft der Masse nach beiden 
dargestellten Deutungsansätzen nicht im Wege der Ausschlagung vorenthalten 
kann. Entweder steht die Annahmebefugnis dem Verwalter zu oder dieser kann 
die wirksame Ausschlagung des Schuldners anfechten.
Im Gegensatz zu den zuvor dargestellten Rechtsordnungen enthalten die In-

solvenzgesetzbücher von Frankreich, Belgien, Luxemburg, der Schweiz und 
Spanien keine ausdrückliche Regelung zur Ausübung des erbrechtlichen Aus-
schlagungsrechts im Insolvenzverfahren. Die Behandlung der Frage ergibt sich 
in diesen Ländern daher aus der Auslegung der allgemeinen Wirkungen der 
Eröffnungsentscheidung. Konkret ist zu entscheiden, ob der Schuldner mit der 

Art.  46 Rn.  8. Die Corte die Cassazione geht auf die Bedeutung des Art.  35 Abs.  1 LF in 
dieser Entscheidung allerdings nicht ein, vgl. die Kritik bei Cuffaro/Delfini/Pelosi, Commen-
tario del codice civile, Delle successioni (2009), Art.  519 Rn.  4 (S.  371); Christandl, ZEuP 
2011, 779 (797, Fn.  97), der gleichwohl annimmt, der Schuldner könne die Erbschaft nur 
wirksam ausschlagen, solange der Verwalter noch nicht angenommen habe.

39  Eingehend Bricola/Galgano/Santini/Guglielmucci, Legge fallimentare – Art.  42−50 
(1986), Art.  46 Rn.  8; ebenso Cicu, Successioni per causa di morte2 (1961), Rn.  56 (S.  166). In 
diese Richtung auch Maffei Alberti/Tescaro/Zaccaria, Commentario breve alla legge falli-
mentare6 (2013), Art.  42 V Rn.  19, denen zufolge das Annahmerecht des Verwalters durch 
Art.  524 c.c. begrenzt ist; Satta, Diritto fallimentare3 (1996), Rn.  46. Insofern undeutlich 
Christandl, ZEuP 2011, 779 (797).

40  Die Anfechtung nach Art.  524 c.c. führt nicht zur Erbschaftsannahme im eigentlichen 
Sinne; sie macht weder den Ausschlagenden noch die anfechtenden Gläubiger zu Erben. Der 
Rechtsbehelf ermöglicht es den Gläubigern lediglich, sich ungeachtet der Ausschlagung ihres 
Schuldners aus dem Nachlass zu befriedigen, vgl. Cuffaro/Delfini/Pelosi, Commentario del 
codice civile, Delle successioni (2009), Art.  524 Rn.  3; Cendon/Sciarrino, Commentario al 
Codice Civile, artt. 456−712 (2009), 438. Vgl. auch sogleich §  2 B. (S.  11 ff.).
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Verwaltungs- und Verfügungsbefugnis über sein Vermögen auch die Entschei-
dungsbefugnis über die Annahme oder Ausschlagung eines erbrechtlichen Er-
werbs verliert.41 Während man dies in Belgien und Spanien überwiegend be-
jaht,42 nimmt die herrschende Ansicht in Frankreich und der Schweiz an, dass 
das Ausschlagungsrecht dem Schuldner als persönliches Recht auch im Insol-
venzverfahren zusteht.43 Die letztere Ansicht deckt sich mit der deutschen 
Rechtslage jedoch nur scheinbar. Denn sowohl in Frankreich als auch in der 
Schweiz kann die Ausschlagung, die der Schuldner im Insolvenzverfahren 
wirksam erklärt, angefochten werden, sodass sie den Insolvenzgläubigern ge-
genüber keine Wirkung entfaltet (dazu sogleich).44

41  In allen genannten Rechtsordnungen verliert der Schuldner ähnlich der Regelung des 
§  80 Abs.  1 InsO durch die Eröffnung des Insolvenzverfahrens die Verwaltungs- und Ver
fügungsbefugnis über sein Vermögen, vgl. in Frankreich: Art. L.641-9 Abs.  1 C.com., in 
Belgien: Art. XX.110 Code de droit économique, in den das Insolvenzrecht durch das Insol-
venzrechtsreformgesetz vom 11.8.2017 (Moniteur belge vom 11.9.2017, S.  83100) integriert 
wurde; in Luxemburg: Art.  444 C.com., in der Schweiz: Art.  204 des Bundesgesetzes vom 
11.4.1889 über Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG). In Spanien gilt folgende Unterschei-
dung: Hat der Schuldner den Antrag auf Eröffnung des Konkursverfahrens selbst gestellt 
(concurso voluntario, Art.  22 Abs.  1 S.  1 Ley Concursal vom 9.7.2003, BOE vom 10.7.2003, 
S.  26905), unterliegt die Verwaltung und Verfügung über sein Vermögen während des Ver-
fahrens nur der Zustimmung der Konkursverwaltung (sog. intervención, Art.  40 Abs.  1 Ley 
Concursal). In allen anderen Fällen (concurso necesario, Art.  22 Abs.  1 S.  2 Ley Concursal) 
verliert er die Verwaltungs- und Verfügungsbefugnis über sein Vermögen vollständig (sog. 
suspensión, Art.  40 Abs.  2 Ley Concursal).

42  Vgl. zu Belgien: Tribunal civil d’Arlon, Urt. v. 5.10.1984, J.L. 1984, 630; Verougstraete, 
Manuel de la continuité des entreprises et de la faillite (2011), Rn.  3.3.2.1. (Fn.  1); Pintens/
Declerck/Du Mongh/Vanwinckelen, Familiaal vermogensrecht2 (2010), Rn.  2071; Vander 
Meulen/Vercruysse, Practische gids voor faillissementscuratoren I (2007), Rn.  311; Coene/
Pintens/Vastersavendts/Du Mongh/Declerck, Commentaar Erfenissen, schenkingen en testa-
menten, Art.  776 BW (Stand: 20.11.2003), Rn.  38; Zenner, Dépistage faillites et concordats 
(1998), Rn.  390; Delnoy, Répertoire Notarial III-1/2 (1994), Rn.  111; Cloquet, Les novelles, 
Droit commercial IV3 (1985), Rn.  1570. A. A. Casman, in: Curatoren en vereffenaars (2006), 
753. Vgl. zu Spanien: Rojo/Beltrán/Martínez Flores, Comentario de la Ley Concursal I (2004), 
802 f. Diese Ansicht stützt sich auch auf Art.  992 c.c., wonach die Annahme oder Ausschla-
gung einer Erbschaft die Verfügungsbefugnis des Erklärenden voraussetzt, vgl. Rivas Martínez, 
Derecho de sucesiones III4 (2009), 2500; Bercovitz Rodríguez-Cano/Colina Garea, Comen-
tarios al Código Civil3 (2009), Art.  992 Rn.  2; Martínez Flores, a. a. O., 801 f.

43  Vgl. zu Frankreich: Cass. com., Urt. v. 3.5.2006 – Nr.  04-10.115, Bull. civ. IV, Nr.  109, 
dazu eingehend unten Teil  1 §  2 B. III. 1. b) (S.  164 ff.). Vgl. zur Schweiz: Staehelin/Bauer/
Staehelin/Wohlfart/Meyer, Basler Kommentar zum SchKG II2 (2010), §  204 Rn.  13; Jaeger/
Walder, SchKG II4 (1997/1999), §  204 Rn.  3.

44  Vgl. die Nachweise in Fn.  43. Vgl. in Belgien auch Casman, in: Curatoren en vereffe-
naars (2006), 753.
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