Schriften zum Biirgerlichen Recht

Band 444

Von der Rechtsfahigkeit
der Erbengemeinschaft

Unter besonderer Beriicksichtigung der Einfliisse
der deutschen Gesamthandslehre und des Preuflischen
Allgemeinen Landrechts auf die Rechtsgemeinschaften

des Biirgerlichen Gesetzbuches

Von

Christopher Schmidt

Duncker & Humblot - Berlin



CHRISTOPHER SCHMIDT

Von der Rechtsfidhigkeit der Erbengemeinschaft



Schriften zum Biirgerlichen Recht

Band 444



Von der Rechtsfahigkeit
der Erbengemeinschaft

Unter besonderer Beriicksichtigung der Einfliisse
der deutschen Gesamthandslehre und des Preuflischen
Allgemeinen Landrechts auf die Rechtsgemeinschaften

des Biirgerlichen Gesetzbuches

Von

Christopher Schmidt

Duncker & Humblot - Berlin



Die Rechtswissenschaftliche Fakultdt der Universitit zu Koln
hat diese Arbeit im Jahre 2014 als Dissertation angenommen.

Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten
sind im Internet tiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Alle Rechte vorbehalten
© 2015 Duncker & Humblot GmbH, Berlin
Fremddateniibernahme: Konrad Triltsch GmbH, Ochsenfurt
Druck: buchbiicher.de gmbh, Birkach
Printed in Germany

ISSN 0720-7387
ISBN 978-3-428-14641-3 (Print)
ISBN 978-3-428-54641-1 (E-Book)
ISBN 978-3-428-84641-2 (Print & E-Book)

Gedruckt auf alterungsbestindigem (sdurefreiem) Papier
entsprechend ISO 9706

Internet: http://www.duncker-humblot.de



,, Was uns obliegt, ist nicht die Lust des Lebens,
auch nicht einmal die Liebe, die wirkliche,
sondern lediglich die Pflicht ...*
Theodor Fontane: Der Stechlin






Vorwort

Die vorliegende Arbeit ist im Wintersemester 2014/2015 von der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultdt der Universitdt zu Ko6ln als Dissertation angenommen
worden. Das Manuskript wurde im Januar 2014 abgeschlossen. Rechtsprechung und
Literatur konnten bis September 2014 beriicksichtigt werden.

Den Ansto8 fiir die vorgelegte Untersuchung empfing der Verfasser durch seinen
Doktorvater Herrn Prof. Dr. Hanns Priitting mit der Anregung, die Grundbuchfi-
higkeit der Erbengemeinschaft unter Beriicksichtigung des § 47 Abs. 2 GBO zu
untersuchen, wofiir ihm ebenso erheblicher Dank geschuldet ist wie fiir die Ein-
rdaumung grofziigiger Freirdume im Rahmen der Anstellung des Verfassers am In-
stitut fiir Verfahrensrecht der Universitit zu Koln. Dies hat eine ziigige Erstellung des
Manuskripts tiberhaupt erst ermoglicht. In diesem Zusammenhang gebiihrt auch
Frau Prof. Dr. Barbara Grunewald ausdriicklicher Dank fiir die rasche Erstellung des
Zweitgutachtens.

In Ansehung der urspriinglich angeregten Thematik ist die vorgelegte Untersu-
chung dem Verfasser bei der Bearbeitung ersichtlich unter der Hand gewachsen,
zeigte sich doch bald, dass die Beurteilung der Grundbuchfihigkeit der Erbenge-
meinschaft letzten Endes weitaus umfangreichere Vorarbeiten nicht nur hinsichtlich
der Frage nach der Rechtssubjektivitit der Erbengemeinschaft erforderte, sondern
vielmehr noch hinsichtlich der Frage nach der dogmatischen Grundlage der Ge-
samthand iiberhaupt. In Ansehung dessen hofft der Verfasser einige in der vorge-
legten Arbeit angebrachte Hinweise auf die inhaltliche Beschrinkung der Unter-
suchung gegeniiber dem Leser entschuldigen zu konnen. Nur so war ein weiteres
Anschwellen der Ausfithrungen sowie eine weitere Verlagerung des Untersu-
chungsschwerpunkts zu vermeiden.

Die in der Untersuchung gewihlte Herangehensweise ebenso wie die hier ver-
tretene Auffassung haben es im Ubrigen erforderlich gemacht, in einem nicht un-
erheblichen Umfang namhaften Juristen zu widersprechen sowie mehr als einem
Jahrhundert stindiger Rechtsprechung. Sollte es fiir entsprechende Angriffe iiber den
wissenschaftlichen Diskurs hinaus einer besonderen Rechtfertigung bediirfen, so
weil} sie der Verfasser nur in den Worten Lessings zu finden: ,,Wir widerlegen immer
die am liebsten, aus denen wir das meiste lernen. Aus einem kleinen Stolze, meine
ich, dass wir doch etwas besser wissen als sie. Sofern man letztlich mit Blick auf den
heutigen (Still-)Stand der Diskussion hinsichtlich der Dogmatik der Gesamthand
sowie der Erbengemeinschaft in Sonderheit den praktischen Wert der nachfolgenden
Ausfiihrungen anzweifeln will, so mag dem mit Otto von Gierke entgegengehalten
werden, dass ,,nur Kleinmut den Kampf fiir hohere Giiter [aufgibt], weil eine
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Schlacht verloren ging oder weil die Hoffnung dies Sieges nur in weiter Ferne winkt.*
Sollten die vorgelegten Gedanken zum Gesamthandsprinzip und zur Beurteilung der
Erbengemeinschaft im Speziellen der Diskussion einen neuen Blickwinkel verleihen
und auch nur vereinzelt zu einer kritischen Hinterfragung der herrschenden An-
schauung anregen, so ist das Ziel nicht etwa in weite Ferne geriickt, sondern im
Gegenteil erreicht.

Hieriiber wird bescheidentlich das Urteil der Leserschaft erwartet.

Koln, den 18. Januar 2015 Christopher Schmidt
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§ 1 Einleitung

A. Problemstellung und Gegenstand der Untersuchung

,,-Was bedeutet diese gesamte Hand ?** Diese Frage warf Otto von Gierke im Jahre 1900
knapp ein Jahr nach Inkrafttreten des neuen Biirgerlichen Gesetzbuches und nach einem
bis dahin bereits tiber 200 Jahre andauernden Streit um die Rechtsnatur deutschrecht-
licher Rechtsgemeinschaften in seinem Vortrag vor der Berliner Juristischen Gesellschaft
auf.! Seine Vermutung, dass ,.hieriiber wohl noch manche Fehde entbrennen* werde,
sollte sich bewahrheiten. Dies darf nicht verwundern, denn es ist wohl unbestritten, dass
die Theorie der Gesamthand zu den schwierigsten und umstrittensten Fragen der Zi-
vilrechtsdogmatik gehort” und zu einer beinahe uferlosen und kaum erfassbaren Anzahl
von AuBerungen gefiihrt hat.®

Bei weiterer Betrachtung der Entwicklung der Gesamthandslehre kommen allerdings
Zweifel auf, ob auch die Vorsehung Weber-Grellets, dass der Streit ,,alle Aussichten
besitzt, auch noch das 21. Jahrhundert zu erleben®,* vollumfénglich eingetreten ist. Es
scheint vielmehr, dass mit dem Anbruch des neuen Jahrhunderts der Streit um das Wesen
des Gesamthandsprinzips nach der Anerkennung der Rechtsfihigkeit der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts® und der Ablehnung der Rechtsfihigkeit der Erbengemeinschaft
durch den BGH® zu einem vorliufigen Stillstand gekommen ist, jedenfalls unter-
schiedliche Richtungen eingeschlagen hat. Tatséichlich ist es bereits seit den 1970er-
Jahren auf dem Felde der monographischen Bearbeitungen erstaunlich ruhig um die
Problematik geworden. Zwar erschienen um die und seit der Jahrtausendwende einige
Arbeiten zu der Thematik, diese behandelten jedoch entweder nur einzelne Auspri-
gungen der Gesamthand’ oder sie hatten sich nicht zum Ziel gesetzt, die Gesamthand zu
ergriinden und Losungsansitze fiir das Gesamthandsprinzip als solches zu liefern.® Die
letzten hervorstechenden monographischen Bearbeitungen, die sich schwerpunktmiflig

' Gierke, ArchBiirgR 19, 114.

2 K. Schmidt, S. 196.

3 Priitting, in: FS Wiedemann, S. 1178.

* Weber-Grellet, AcP 182, 316 (320).

> BGH, Urteil v. 29.01.2001 — Az.: IT ZR 331/00 = NJW 2001, 1056.

¢ BGH, Urteil v. 11.09.2002 — Az.: XIT ZR 187/00 = NJW 2002, 3389.
7 Vagl. statt vieler Wertenbruch, [passim]; Dauner-Lieb, [passim].

Tolani, [passim], die die Anerkennung der Rechtsfahigkeit von Vereinigungen anhand von
Argumenten der Sachgesetzlichkeit und den Anforderungen an eine zuldssige Rechtsfortbil-
dung misst; Ascheuer, [passim] die den Wert der historischen Auslegung fiir die Ermittlung der
dogmatischen Grundlage der Gesamthand untersucht.
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mit dem Gesamthandsprinzip auseinandersetzen, stammen von Schulze-Osterloh,”
Hennecke'® und freilich von Flume."' Nach aktuellem Stand in Rechtsprechung und
Literatur gleicht die Gesamthandsdogmatik mehr einem Flickenteppich als einem
dogmatisch sauberen Stiickwerk. Insbesondere im Gesellschaftsrecht hat man sich im
Zuge der Entscheidung des BGH zur Rechtsfiahigkeit der GbR vom 29.01.2001 wei-
testgehend von dem Streit gelost und stellt bei Beurteilung der Rechtsfahigkeitspro-
blematik der GbR vorrangig darauf ab, ob durch die Anerkennung der Rechtsfihigkeit
,»sachgerechte Problemlosungen erleichtert oder iiberhaupt erst erméglicht werden.*
Eine einheitliche Betrachtung wird unter AuBerachtlassung des historischen Hinter-
grundes und der gesetzgeberischen Vorstellungen teilweise offen abgelehnt.'> Man glaubt
vielmehr eine ,,Abstufung in dem Modell zu erkennen:'® Hinsichtlich der weiteren
Gesamthandsgemeinschaften des biirgerlichen Rechts, Giiter- und Erbengemeinschaft,
begniigt man sich mit der nebulosen Feststellung, dass Eigentiimer des Sondervermogens
die Mitglieder in ihrer gesamthiinderischen Verbundenheit seien, ohne jedoch dieser
Verbindung Rechtsfihigkeit beizumessen.'* Eingehendere Auseinandersetzungen mit
dieser gesamthiinderischen Verbundenheit, insbesondere der Frage nach deren Einpas-
sung in das sachenrechtliche Gefiige des BGB sucht man vergebens. Aktuelleren An-
ldufen," das ,-Erbgut der Erbengemeinschaft als Gesamthand zu ,.entschliisseln‘, wird
unterstellt, den Gedanken zu wecken, ob nicht die Rechtswissenschaft Besseres zu tun
habe;'® eine Befassung mit der dogmatischen Grundlage der Giitergemeinschaft wird mit
dem Pridikat ,,sinnloser Konstruktivismus“!” von vornherein im Keim erstickt.

Aber kann denn, so wird sich manch einer fragen, dem die durch Rechtsprechung und
Literatur herbeigefiihrte Rechtszersplitterung bei den Gesamthandsgemeinschaften nicht
als Endzustand erscheinen kann, die dogmatische Ergriindung eines jahrhundertealten
germanischen Rechtsinstituts wie der Gesamthand sinnlos sein? Und bedarf es denn, um
das bisher jiingste Opfer zu nennen, einer besonderen Rechtfertigung, wenn die Er-
bengemeinschaft als die der germanischen, gesamthénderisch gebundenen Hausge-
meinschaft nahestehendste Rechtsgemeinschaft des Biirgerlichen Gesetzbuches in den
Mittelpunkt der Untersuchung geriickt wird?

® Schulze-Osterloh, [passim] Die Untersuchung Schulze-Osterlohs wird hier bis auf einige
Quellenverweise nicht eingehender behandelt, da seine Arbeit den Versuch, die Anteile bei der
Rechtsteilung zu erfassen, als gescheitert betrachtet und sich daher auf die Beschreibung ihrer
Funktion beschrinkt. Vgl. dazu Schnorr, S. 74, der diese Vorgehensweise zu Recht als eine
Selbstaufgabe der Dogmatik* bezeichnet.

1" Hennecke, Sondervermogen.

""" Flume, [passim]. Freilich handelt es sich bei dem Werk um ein Lehrbuch, welches jedoch
beinahe durchgehend monographischen Charakter aufweist.

12 Reuter, AcP 207, 673 (677 £.) m.w.N.
13 K. Schmidt, S. 201.

* Vel. §2 B.IL 2.

15 Ann, [passim]; Eberl-Borges, [passim].
16 K. Schmidt, AcP 205, 305 (339).

7 K. Schmidt, S. 201.
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Wer glaubt, diese Fragen mit einem ,,Ja* beantworten und den Streit um die Theorie
der Gesamthand sowie der Rechtsfihigkeit der Erbengemeinschaft angesichts der
Festschreibung der unterschiedlichen rechtlichen Einordnung der Gesamthandsge-
meinschaften bzw. der Ablehnung der Rechtsfihigkeit der Erbengemeinschaft durch den
BGH' als ausgeschrieben betrachten zu konnen, der irrt. Die Rechtsfihigkeit der Er-
bengemeinschaft hat der BGH in einem vor dem Hintergrund des eingangs bereits ge-
zeichneten Umfangs der Streitigkeiten um das Wesen der Gesamthandsgemeinschaften
erstaunlich kompakten Umfang unter Verweis auf die Dauer ihrer Existenz, ihren Ent-
stehungsgrund sowie die Ausgestaltung ihrer Handlungsorganisation abgelehnt. Dies
kann aus vielerlei Griinden nicht befriedigen und spiegelt die Problemschwerpunkte der
nachfolgenden Untersuchung wieder: In seiner Entscheidung hat der BGH auf der einen
Seite ohne tragende Begriindung einen Keil in die einheitliche Beurteilung der Ge-
samthandsgemeinschaften getrieben, ohne eine tragfihige dogmatische Grundlage fiir
das Gesamthandsprinzip bei der Erbengemeinschaft zu liefern, und sich mit seiner
Begriindung auf der anderen Seite in Widerspruch nicht nur zu Entscheidungen begeben,
die die Binnenstruktur der Erbengemeinschaft zu Gunsten einer reibungslosen Teilnahme
am Rechtsverkehr veridnderten, sondern auch zu den iibrigen Grundsatzentscheidungen
die Rechtsfihigkeit von Personenverbindungen betreffend."

In Ansehung der Mingel in der BGH-Rechtsprechung und der ihr zugrundeliegenden
Literatur ist es Ziel der vorliegenden Untersuchung, zum einen eine einheitliche dog-
matische Grundlage des Gesamthandsprinzips aufzuzeigen, die auf simtliche Gesamt-
handsgemeinschaften Anwendung zu finden vermag und insbesondere mit den sa-
chenrechtlichen Grundprinzipien des BGB nicht im Widerspruch steht. Zum anderen, die
Erbengemeinschaft als der Gesamthandsgemeinschaft, die durch die aktuelle Recht-
sprechung fiir die Zersplitterung des Gesamthandsrechts steht und die auf Grund des
ungemindert steigenden Erbaufkommens mittlerweile wohl die bedeutendste der BGB-
Gesamthandsgemeinschaften ist,”® einer umfassenden Wiirdigung hinsichtlich ihrer
Besonderheiten zu unterziehen. Dabei werden nicht nur die in Rechtsprechung und
Literatur angebrachten Einwendungen gegen die Rechtsfihigkeit der Erbengemeinschaft
zu beriicksichtigen, sondern insbesondere die wichtigsten Konsequenzen, die aus der
Ubertragung des erarbeiteten Gesamthandsprinzips folgen, aufzuzeigen sein.

B. Gang der Untersuchung

GemailB dem Titel der vorliegenden Arbeit liegt ihr Untersuchungsschwerpunkt bei der
Rechtsfihigkeit der Erbengemeinschaft. Gleichwohl ldsst sich der zuvor erfolgten
Darstellung der Problemstellung und des Gegenstands der Untersuchung entnehmen,

'8 BGH, Beschl. v. 17.10.2006 — Az.: VIII ZB 94/05 = NJW 2006, 3715; BGH, Urteil
v. 11.09.2002 — Az.: XII ZR 187/00 = NJW 2002, 3389.

' BGH, Beschl. v. 02.06.2005 — Az.: V ZB 32/05 = NJW 2005, 2061; BGH, Urteil
v.29.01.2001 — Az.: II ZR 331/00 = NJW 2001, 1056.

2" Ann, in: Hausmann/Hohloch, Handbuch des Erbrechts, S. 1399 Rn. 1.
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