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Einfiihrung

Der Erbschein ist ein gerichtliches Zeugnis, das bereits im germanischen Recht
bekannt war. Es dient dazu, das Recht des Erben klarzustellen und ihm den
Nachweis seiner Rechtsnachfolge zu erleichtern.

Das Nachlafigericht ist nicht davor gefeit, einen fehlerhaften Erbschein zu
erteilen. Der Gesetzgeber des BGB hat daher erstmalig die Einziehung des Erb-
scheins angeordnet. Die Voraussetzungen, unter denen ein Erbschein aus dem
Rechtsverkehr gezogen werden muf, sind allerdings unbestimmt. § 2361 Abs. 1
BGB regelt lediglich, daB ein unrichtiger Erbschein einzuziehen ist.

Der Anwendungsbereich des § 2361 Abs. 1 BGB bereitet der Rechtsprechung
und dem Schrifttum Schwierigkeiten. Die Abgrenzung zwischen unrichtigen
und fehlerhaften Erbscheinen, die nicht der Einzichung unterliegen, ist unklar.
Auch besteht keine Einigkeit dariiber, unter welchen Voraussetzungen ein in-
haltlich richtiger Erbschein einzuziehen ist, der in einem fehlerhaften Verfahren
erteilt wurde.

Aber nicht nur iiber den Anwendungsbereich des § 2361 Abs. 1 BGB herrscht
Unklarheit. Ungeklart ist auch die Frage, ob und auf welcher Rechtsgrundlage
der Inhalt eines fehlerhaften Erbscheins korrigiert werden kann, der nicht einzu-
ziehen ist.

Die nachfolgende Arbeit soll dazu beitragen, den Anwendungsbereich des
§2361 Abs. 1 BGB zu konkretisieren. Dariiber hinaus soll untersucht werden,
welche Moglichkeiten das Gesetz eréffnet, den Inhalt eines Erbscheins zu 4n-
dern, der zwar fehlerhaft, aber nicht unrichtig im Sinne des § 2361 Abs. | BGB
ist.

Die Ergebnisse werden auf die einzelnen Fille fehlerhafter Erbscheine ange-
wandt. Um festzustellen, ob der Erbschein einen Fehler aufweist, wird vorrangig
geklirt, welche Angaben zum gesetzlich vorgeschriebenen Inhalt des Erbscheins
gehoren. Das richtet sich nach der Funktion des Erbscheins, die in dessen histo-
rischer Entwicklung deutlich wird. Ferner ist es erforderlich darzulegen, ob
Dritte den Erbschein beantragen kénnen, und vor allem, auf wessen Namen er
dann auszustellen ist. Die Erorterung verfahrensfehlerhafter Erbscheine setzt
voraus, daBl der ordnungsgemifle Verfahrensablauf klargestellt wird. Dement-
sprechend werden diese Fragen zu Beginn der Arbeit erortert.

2 Scheer



§ 1 Die historische Entwicklung des Erbscheins

Der Erbschein ist ein amtliches Zeugnis, das den Erben ausweist. Er ist neu-
zeitlichen Ursprungs.

A. Romisches Recht

Im romischen Recht war die Erteilung eines Ausweises iiber das Erbrecht
unbekannt. Einen solchen Ausweis schufen auch nicht die bonorum possessio,
das interdictum quorum bonorum oder die sog. missio Hadriana'.

Die bonorum possessio” war das Recht des Pritors, den Besitz am NachlaB
zuzuweisen’. Er erteilte’ sie demjenigen, der sein Erbrecht innerhalb der hierzu
bestimmten Frist anmeldete. Die Erbberechtigung wurde regelmiBig nicht
gepriift’. Auch mehreren Erbpritendenten, deren Berechtigung sich gegenseitig
ausschloB, konnte der Besitz am Nachla} zugewiesen werden®. Meldete sich kein
Erbe, so wurde die bonorum possessio bewuBt NachlaBgliubigern’ oder
Verwandten des Erblassers erteilt, die nach ius civile nichterbberechtigt waren®.

' Die missio Hadriana wurde spiter fiir Erben nach civilem Testament eingefiihrt; vgl.
Riesebieter, JhJ 34, 103, 106.

* Der Ursprung der bonorum possessio ist umstritten; er wird jeweils aus der Aufgabe
abgeleitet, die ihr nach den verschiedenen Auffassungen zukommt; vgl. dazu die folgenden
FuBinoten.

* Bartholomeyczik, Denkschrift, S. 251.

* Auf Antrag des Erbpritendenten oder der NachlaBgliubiger; vgl. Puchra. Rém. Privat-
recht, S. 459.

* Puchta, R6m. Privatrecht, S. 459; Hillenkamp, Erbschein, S. 3.

¢ Puchta, Rom. Privatrecht, S. 459; Hillenkamp, Erbschein, S. 3 f.

7 Puchta, R6m. Privatrecht, S. 463. Gaben hausfremde Erben nicht die fiir den Erwerb der
Erbschaft erforderliche Antrittserklarung ab, so konnten die NachlaBglaubiger ihre Forde-
rungen nicht durchsetzen. Diesen unbefriedigenden Zustand beseitigte die bonorum possessio,
deren Ursprung hierin liegen konnte.

8 Puchta, R6m. Privatrecht, S. 462; vgl. auch Weifler, NachlaBverfahren, S. 2. Gaben haus-
fremde Erben die Antrittserklarung nicht ab oder waren Erben nicht vorhanden, so konnte
jeder, auch dem Erblasser fremde Personen, den NachlaB in Besitz nehmen und durch
Ersitzung Erbe werden, ohne daf} dessen Verwandte dies verhindern konnten. Diese Unge-
rechtigkeit des ius civile widersprach dem Volksempfinden. Puchta, R6m. Privatrecht, S. 462,
sieht in dem Bediirfnis nach Ausgleich den Ursprung der bonorum possessio. Sohm/ Mitteis,
Rom. Privatrecht, S. 569, und Dernburg, Pandekten, § 63, halten es fiir mitursichlich.



A. Romisches Recht 19

Befand sich ein Erbpritendent im Besitz des Nachlasses und war er zur freiwil-
ligen Herausgabe nicht bereit’, so standen die possessorischen Rechtsmittel des
interdictum quorum bonorum'® und der missio Hadriana offen. Nach summa-
rischer Priifung'" wurde demjenigen der Besitz zugesprochen, der sein Erbrecht
wahrscheinlich” machen konnte.

Alle Rechtsmittel stellten das Recht zum Besitz am Nachlaf} klar. Sie gaben
dem Eingewiesenen zudem das Recht, die Herausgabe des Besitzes zu verlangen,
ohne seine Berechtigung gesondert nachweisen zu miissen”. Die Rechtsmittel
dienten aber nicht dem Zweck, das Erbrecht des Eingewiesenen nach auflen
erkennbar klarzustellen'. Diese Aufgabe konnten sie allein deshalb nicht erfiil-
len, weil der Besitz sogar Dritten zugewiesen wurde, die nicht erbberechtigt
waren”. Der Eingewiesene konnte mit Hilfe der Besitzzuweisung nicht sein Erb-
recht unter Beweis stellen. Wollte er fiir den Nachla8 titig werden, z.B. Nach-
laBforderungen einziehen, so muBte er sein Erbrecht gesondert nachweisen'.
Verfiigte der Eingewiesene, der nicht Erbe war, iiber Nachlagegenstinde, so
waren die Verfiigungen unwirksam. Dritte, die auf seine Berechtigung vertrau-
ten, waren nicht davor geschiitzt, von dem wahren Erben in Anspruch genom-
men zu werden. Die bonorum possessio und die possessorischen Rechtsmittel
gaben nur ein provisorisches Besitzrecht'’. Dem Eingewiesenen konnte der
Besitz im Wege der Erbschaftsklage entzogen werden', in der er die vorteil-
haftere Rolle des Beklagten hatte’. Der Gegner muBte als Kliger sein Erbrecht
erschopfend beweisen®.

s Bartholomeyczik, Denkschrift, S. 251; Kiibler, Rém. Recht, S. 189.

% Das interdictum quorum bonorum setzte die bonorum possessio voraus; Hillenkamp,
Erbschein, S. 9.

"' Cieplik, Erbschein, S. 5; Hillenkamp, Erbschein, S. 9.

" Leist, Bonorum possessio, S. 170; Windscheid, Pandekten, § 617 Fn. 5; Hillenkamp, Erb-
schein, S. 9.

" Kiibler, Rom. Recht, S. 189; Hillenkamp, Erbschein, S. 9 {.; Dernburg, Pandekten, §63a,
sieht in der bequemen Besitzverschaffung den Ursprung der bonorum possessio; s. auch
Sohm/ Mirteis, Rom. Privatrecht, S. 569.

" Weipler, NachlaBverfahren, S. 2; Hillenkamp, Erbschein, S. 9, 10; anderes galt, nachdem
sich die bonorum possessio zu einem eigenstindigen pritorischen Erbrecht entwickelt hatte.

18 Weifler, NachlaB3verfahren, S. 2.

' Hillenkamp, Erbschein, S. 4.

" Umstritten ist, ob das interdictum quorum bonorum ein provisorisches oder ein defini-
tives Rechtsmittel war; vgl. v. Vangerow, Pandekten, S. 359 Anm. 1 m.w.Nachw.

8 Nachdem sich das eigenstindige pritorische Erbrecht entwickelt hatte, war die Klage
erfolglos, sofern die bonorum possessio cum re erteilt wurde; vgl. dazu Puchta, Rém. Privat-
recht, S.466 f.

"’ Bartholomeyczik, Denkschrift, S. 251; v. Vangerow, Pandekten, S. 12, sieht in dem Bediirf-
nis nach vorprozessualer Klarstellung der Parteirollen den Ursprung der bonorum possessio;
vgl. auch Endemann, Lehrbuch, § 142 1 a 2.

* Bartholomeyczik, Denkschrift, S. 251.
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