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Erster Teil

Die NachlaBpflegschaft als staatliche Fiirsorge
anléiiBlich eines Erbfalls

§ 1 Die Gestaltung des Erbschaftserwerbs nach dem BGB

A. Die Grundsiitze der Gesamtrechtsnachfolge, des Selbst-Ubergangs
und des Sofort-Erwerbs der Erbschaft

Nach der Vorschrift des § 1922 Abs. 1 BGB geht mit dem Tod einer natiirlichen
Person deren Vermdgen als Ganzes - genauer: deren gesamte vererbliche Rechts-
stellung! - auf eine andere Person, den (berufenen) Erben iiber.

Stellte man allein auf die genannte Bestimmung ab, lieBe sich der Erbschafts-
erwerb in folgenden drei Grundséitzen beschreiben:

— Das gesamte Vermogen des Erblassers geht als Einheit auf den Erben iiber; ein-
zelne Ubertragungs- oder Erwerbsakte sind nicht notig, wiren wegen des Todes
des Erblassers auch nicht moglich: Prinzip der Universalsukzession oder
Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge.

— Der Erbe erhilt die Erbschaft kraft Gesetzes, ohne sein Wissen und Wollen,
sogar gegen seinen Willen; sie féllt ihm ohne sein Zutun an: Anfall-, ipso-iure-,
eo-ipso- oder Unmittelbarkeitsprinzip, Grundsatz des Von-Selbst-Erwerbs
oder des Selbstiibergangs.

— Das Vermdogen des Erblassers geht auf den Erben im Augenblick des Todes des
Erblassers iiber; die Erbschaft hat zu jeder Zeit einen Rechtstrager: ipso-
momento-Prinzip oder Grundsatz des Sofort-Erwerbs.

Eine unbefangene Lesart des § 1922 Abs. 1 BGB vermittelt den Eindruck, als
setze der Erbe das Rechtsleben des Erblassers ununterbrochen fort, als sei das Ver-
mogen des Erblassers auch weiterhin, und zwar uneingeschriankt und ohne Unter-
brechung, einer anderen Person zugeordnet, als besitze sie beziiglich der einzel-
nen Erbschaftsgegenstinde dieselbe Rechtsmacht wie der Erblasser selbst. Der
Erbe werde im Augenblick des Erbfalls unumschrinkter Herr des Nachlasses.
Diesen Eindruck verstirkt das Gesetz, indem es diejenige Person, der die Erb-
schaft anfillt, bereits als ,,Erbe“ bezeichnet (siche aber § 1959 Abs. 1 BGB: ,derje-
nige, welcher Erbe wird“!).

!Grundlegend Boehmer, Erbfolge und Erbenhaftung, S. 25 ff., 62 ff., 97 fF.; ders., in: RG-
Praxis 111, S. 216 ff., 262 ff.; ders. JW 1938, 2634 fT.

2%
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Wihrend gegen das Prinzip der Gesamtrechtsnachfolge keine Bedenken vor-
getragen werden, die Einwande gegen den Grundsatz des Selbstiibergangs nicht
durchschlagen?, sieht es mit dem Prinzip des Sofort-Erwerbs? anders aus. Eine
ausschlieBliche Beriicksichtigung der Vorschrift des § 1922 Abs. 1 BGB gibe die
Rechtslage nur unvollkommen wieder. Die Annahme, das BGB gehe von einem
sofortigen vollen Erbschaftserwerb im Augenblick des Erbfalls aus, triigt.

B. Die Hindernisse fiir einen sofortigen vollen Erbschaftserwerb

L. Die Erbfihigkeit der Leibesfrucht

GemaB § 1923 Abs. 2 BGB kann eine zur Zeit des Erbfalls erzeugte, aber noch
nicht lebend geborene Person (nasciturus) Erbe werden - entgegen der Grundre-
gel des § 1923 Abs. 1 BGB, daB nur Erbe werden kann, wer zur Zeit des Erbfalls
schon gelebt hat und noch lebt (Erfordernis der Koexistenz von Erbe und Erblas-
ser). Damit aber der Vorschrift des § 1922 Abs. 1 BGB - Vermdgensiibergang mit
dem Tod des Erblassers - geniigt wird, damit die Erbschaft mit dem Erbfallaufden
Erben iibergehen kann, fingiert das Gesetz, die Leibesfrucht sei vor dem Erbfall
geboren. In Wahrheit fallen Erbfall und Anfall der Erbschaft auseinander; ledig-
lich die Wirkung des Anfalls wird zuriickbezogen*. Zwischen dem Tod des Erblas-
sers und der Lebendgeburt der Leibesfrucht klafft ein Zeitraum, in dem die Erb-
schaft (wegen der UngewiBheit einer Lebend- oder Totgeburt) im Tatsdchlichen
noch keiner Person zugeordnet werden kann. Es fehlt an einem Herrn des Nach-
lasses.

II. Der Anfall der Erbschaft

Zwar geht das gesamte Vermogen des Erblassers als Einheit auf den (berufe-
nen) Erben iiber, doch wird dieser mit dem Anfall nicht zum Zwangsinhaber der
Erbschaft. Das Gesetz gibt ihm vielmehr die Moglichkeit, die Erbschaft aus-
zuschlagen (§1942 Abs. 1 BGB). Schligt der Erbe aus, gilt der Anfall an ihn als nicht
erfolgt (§1953 Abs. 1 BGB). Die Rechtslage soll nunmehr so angesehen werden, als
habe sie schon in der Vergangenheit bestanden, als sei der Berufene niemals Erbe
gewesen. Die Erbschaft fillt dann demjenigen an, der berufen sein wiirde, wenn
der Ausschlagende zur Zeit des Erbfalls nicht gelebt hétte (§1953 Abs. 2 Halbsatz 1
BGB). Folglich miiite man die Erbschaft fiir die Zeit zwischen Erbfall und Anfall
an den Nichstberufenen als herrenlos ansehen®. Um diese Konsequenz zu ver-
meiden, arbeitet das Gesetz mit einer weiteren Fiktion: Wird die Erbschaft aus-

2Siehe insbesondere v. Liibtow II S. 651 ff.; ders., Probleme, S. 10ff. Bei seinen Ausfiih-
rungen bleibt allerdings unklar, ob er nicht das Anfallprinzip und das ipso-momento-Prinzip
vermengt und nur das ipso-momento-Prinzip bekdmpft. DaB das Anfallprinzip nicht auch
einen Sofort-Erwerb bedeutet, hat Kirchhofer (§ 8 S. 54 ff.) iiberzeugend dargelegt.

3Kirchhofer § 8 S. 54fF., 60. ’

4Mugdan V S. 260.

5Dazu vor allem v. Liibtow, Probleme, S. 13f.
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geschlagen, gilt der Anfall an den Néichstberufenen als mit dem Erbfall erfolgt
(§1953 Abs. 2 Halbsatz 2 BGB).

Auch hier zeigt sich, daB die Forderung des § 1922 Abs. 1 BGB - Vermégens-
iibergang auf den berufenen Erben mit dem Tod des Erblassers - nur mit Hilfe von
Fiktionen erfiillt werden kann.

III. Die Geschiiftsfiihrung des Erben vor der Ausschlagung

Die juristische Fiktion ist gekennzeichnet durch die rechtliche Gleichbewer-
tung von Sachverhalten in Kenntnis ihrer tatsdchlichen Ungleichheit, Die Riick-
wirkung der Ausschlagung (§ 1953 Abs. 1, 2 BGB) darf nicht dariiber hinwegtiu-
schen, daB in der Vergangenheit tatséchlich ein Anfall an den Erstberufenen statt-
gefunden hat, daB der Erstberufene bis zur Ausschlagung Erbe gewesen ist. An
dieser Tatsache kann das Gesetz nicht riitteln und tut es auch nicht, weil selbst mit-
tels einer Fiktion die Vergangenheit nicht umgestaltet werden kann’.

Die Folgerungen daraus, daB der ausschlagende Erstberufene Erbe gewesen
ist, durch die Ausschlagung erst aufhort, Erbe zu sein, zieht das Gesetz in § 1959
BGB. Die Vorschriften des § 1959 BGB regeln einmal das Rechtsverhiltnis zwi-
schen dem ausschlagenden Erben und demjenigen, ,,welcher Erbe wird“ (Ab-
satz 1), zum zweiten die Wirksamkeit von Verfligungen des ausschlagenden Erben
vor der Ausschlagung (Absatz 2) und zum dritten die Wirksamkeit von Rechtsge-
schiften gegeniiber dem ausschlagenden Erben (Absatz 3). Die ndhere Ausgestal-
tung der Regelung, wonach der ausschlagende Erbe beziiglich des Nachlasses
nicht wie jeder beliebige Nichtberechtigte behandelt wird, beriicksichtigt die Tat-
sache, daB} er bis zur Ausschlagung rechtméBiger Inhaber des Nachlasses gewesen
ist. Deshalb beurteilt sich zum Beispiel das Rechtsverhéltnis zwischen ausschla-
gendem Erben und demjenigen, ,,welcher Erbe wird“, nicht nach Delikts- oder
Bereicherungsrecht, sondern geméas § 1959 Abs. 1 BGB nach den Bestimmungen
des Rechts der Geschiftsflihrung ohne Auftrag (§§ 677 ff. BGB in entsprechender
Anwendung)8.

Ist der ausschlagende Erbe bis zur Ausschlagung berechtigter Rechtstriger des
Nachlasses, dann braucht er sich in dieser Zeit - wie jeder andere Vermdgensinha-
ber - nicht um das ihm angefallene Vermdgen zu kiilmmern; er darf untitig blei-
ben’. So kniipft das Gesetz an das Verhalten des ausschlagenden Erben nur dann
Rechtsfolgen gemiB § 1959 Abs. 1 BGB, wenn er ,erbschaftliche Geschifte
besorgt®. Der Ausdruck ,Besorgen*!® und die Verweisung auf das Recht der Ge-
schiftsfithrung ohne Auftrag in § 1959 Abs. 1 BGB!! legen den SchluB nahe, da3

6Zur Fiktion allgemein: Larenz S. 251fF.

7v. Liibtow, Probleme, S. 14.

8 MiinchKomm / Leipold § 1959 RdNr. 1.

9 Staudinger / Otte / Marotzke § 1959 RANTt. 4 mwN.

MiinchKomm / Leipold § 1959 RdNr. 3: ,Handlungen des vorldufigen Erben“.

U Zur Auslegung des Merkmals ,,Geschiftsbesorgung® vgl. nur Palandt / Thomas § 677
Anm. 2.
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