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Einleitung

A. Einfiihrung in die Problematik

Das gemeinschaftliche Testament wird als ,,Zankapfel des IPR“' bezeichnet, und
das bereits seit vielen Jahrzehnten. Die Diskussionen, die dieses Rechtsinstitut auf
Ebene des Kollisionsrechts hervorruft, lassen sich vielfach auf seine eigentiimliche
Ausgestaltung im materiellen Recht zuriickfiihren. In Deutschland bezweifelten
bereits die Verfasser des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB), ob die Beibehaltung
eines gemeinschaftlichen Testaments sinnvoll sei. Das gemeinschaftliche Testa-

«2 Diese Zwei-

ment sei eine ,,unklare Mitte zwischen Erbvertrag und Testament
felsbekundung umschreibt das Problem, das gemeinschaftliche Testamente nun-
mehr im europdischen Internationalen Erbrecht aufwerfen, sehr passend. Die Prob-
lematik um die kollisionsrechtliche Behandlung gemeinschaftlicher Testamente hat
eine neue Dimension erhalten seit Geltung der Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des
Europédischen Parlaments und des Rates vom 4. Juli 2012 {iber die Zustindigkeit,
das anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
und die Annahme und Vollstreckung 6ffentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur
Einfithrung eines Européischen Nachlasszeugnisses (EuErbVO)®. Unter Anwen-
dung der EuErbVO stellt sich vor allem die Frage, ob gemeinschaftliche Testamen-
te als Erbvertrag i.S. der Verordnung qualifiziert werden konnen.

Die EuErbVO findet seit dem 17. August 2015 in den europdischen Mitglied-
staaten, mit Ausnahme des Vereinigten Konigreichs, Irlands und Dénemarks,* An-
wendung. Es war das Ziel des européischen Gesetzgebers, durch einheitliche Zu-
standigkeits-, Kollisions-, Anerkennungs- und Vollstreckungsregeln, sowie durch
die Einflihrung eines Europdischen Nachlasszeugnisses die Abwicklung von Erb-
fallen mit grenziiberschreitendem Bezug zu vereinfachen. Die EuErbVO ist auf die
Rechtsnachfolge aller Personen anzuwenden, die am oder nach dem 17. August
2015 verstorben sind (Art. 83 Abs. 1 EuErbVO). Sie fiihrt einen Paradigmenwech-
sel herbei in allen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen, wie z.B. der deutschen, die
bislang an die Staatsangehdrigkeit angekniipft haben, indem sie die Rechtsnachfol-
ge von Todes wegen nunmehr dem Recht des gewdhnlichen Aufenthalts des Erb-

' Raape, IPR, S. 426.

*Motive V, S. 253.

* ABL. EU L 201 vom 27. Juli 2012, S. 107-134.

* Erwigungsgriinde 82 und 83. Siehe Kap. 3 A.IIL, S. 156 zum Anwendungsbereich der EuErbVO.
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lassers unterstellt. Als ,,Ausgleich® sicht die EuErbVO die Moglichkeit einer
Rechtswahl zugunsten des Heimatrechts des Erblassers vor.

Die einheitlichen Kollisionsnormen der EuErbVO fordern den internationalen
Entscheidungseinklang und vereinfachen sowohl die Nachlassplanung als auch die
Nachlassabwicklung erheblich. Sie stellen einen groBen Fortschritt in der Verein-
heitlichung des europdischen Kollisionsrechts dar. Allerdings beantwortet die
EuErbVO nicht alle Streitfragen des Internationalen Erbrechts und wirft dariiber
hinaus eine Reihe neuer Fragen auf. Das gemeinschaftliche Testament macht sei-
nem Ruf als ,,Zankapfel* dabei alle Ehre. Die zahlreichen Veroffentlichungen zur
kollisionsrechtlichen Behandlung gemeinschaftlicher Testamente im Rahmen der
EuErbVO zeugen davon.

Die Diskussion um die Ankniipfung gemeinschaftlicher Testamente verkompli-
ziert sich ganz erheblich dadurch, dass die europédischen Mitgliedstaaten eine unter-
schiedliche Rechtsauffassung von diesem erbrechtlichen Gestaltungsmittel haben.
Einige europiische Staaten verbieten gemeinschaftliche Testamente, vor allem zum
Schutz der Testierfreiheit und der freien Widerruflichkeit letztwilliger Verfiigun-
gen. Dort, wo das gemeinschaftliche Testament erlaubt ist, ist es unterschiedlich
ausgestaltet. Sowohl die Voraussetzungen als auch die rechtlichen Wirkungen wei-
chen mitunter deutlich von denen des deutschen gemeinschaftlichen Testaments
nach §§ 2265 ff. BGB ab. Bereits bei kursorischer Betrachtung der mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen ergibt sich ein uneinheitliches Bild. Ein tiefergehender
Blick auf einige ausgewihlte europdische Rechtsordnungen aus verschiedenen
Rechtskreisen wird offenbaren, dass selbst (nahezu) gleichlautende Verbote ge-
meinschaftlicher Testamente unterschiedlich weit greifen. Es wird sich zeigen, dass
der Begriff des gemeinschaftlichen Testaments letztlich unterschiedliche Rechtsin-
stitute bezeichnet und dass eine allgemeingiiltige Definition daher nicht moglich
ist. Selbst in Deutschland wird anhand der jeweils getroffenen Verfiigungen bereits
zwischen drei Arten des gemeinschaftlichen Testaments differenziert, zwischen
duferlich gemeinschaftlichen, gegenseitigen und wechselbeziiglichen gemein-
schaftlichen Testamenten. Der Begrift des gemeinschaftlichen Testaments ist daher
als eine Art Sammelbegriff zu verstehen.

Der Begriff umfasst sowohl letztwillige Verfiigungen, die formal verbunden,
d.h. in einer Urkunde zusammengefasst sind, als auch solche, die eine inhaltliche
Verkniipfung aufweisen, in Form von Wechselbeziiglichkeit oder sogar einer Bin-
dungswirkung. Die erstgenannte Art des gemeinschaftlichen Testaments, das &u-
Berlich gemeinschaftliche Testament, kann als ,kleinster gemeinsamer Nenner*>

5Bachmayer, BWNotZ 2009, 28, 31.
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bezeichnet werden.® Als ,,Mindest-Merkmal* eignet sich Urkundeneinheit, also die
formale Verkniipfung mehrerer letztwilliger Verfligungen in einem Dokument, je-
doch nicht. Es vermag beispielsweise das deutsche wechselbeziigliche Ehegatten-
testament, das in zwei Urkunden niedergelegt ist, nicht zu erfassen. Aus deutscher
Sicht kommt es nicht auf das formale Kriterium der Urkundeneinheit an, sondern
auf den Willen, gemeinschaftlich zu testieren.” Hier zeigt sich bereits, warum eine
Definition des gemeinschaftlichen Testaments so schwierig ist. Sinnvoller erscheint
eine Differenzierung, die sich an den unterschiedlichen erbrechtlichen Wirkungen
orientiert, die von einem gemeinschaftlichen Testament ausgehen kdnnen.

B. Bedeutung

Die kollisionsrechtliche Behandlung gemeinschaftlicher Testamente ist von grofler
praktischer Bedeutung, insbesondere fiir Staaten wie Deutschland, die wechselbe-
ziigliche und bindende gemeinschaftliche Testamente kennen. Es geht um die
Wirksamkeit und den Erhalt der besonderen erbrechtlichen Wirkungen dieser Tes-
tamente bei Erbfillen mit grenziiberschreitendem Bezug. Obwohl sich das gemein-
schaftliche Testament in Deutschland seit der Einfithrung des BGB immer wieder
Kritik ausgesetzt sieht,® wird es als erbrechtliches Gestaltungsmittel von der Be-
volkerung geschitzt. Nach einer Studie des Instituts fiir Demoskopie Allensbach
(IfD) aus dem Jahr 2012 handelt es sich sogar bei jedem zweiten deutschen Testa-
ment um ein Berliner Testament, mithin um ein gemeinschaftliches Testament.’
Vor allem die Bindungswirkung wechselbeziiglicher Verfligungen ist erwiinscht,
obwohl sie mitunter zum Fallstrick wird. Auch in anderen europdischen Staaten
stellen gemeinschaftliche Testamente, insbesondere unter Ehegatten, eine beliebte
Art des Testierens dar.'® Die baltischen Staaten und Ungarn haben sich — zum Teil
erst in den letzten Jahren — bewusst fiir die Einfiihrung eines gemeinschaftlichen
Testaments entschieden.'!

® Wie sich zeigen wird, kniipfen sowohl die Definition der EuErbVO in Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ als auch die des Haa-
ger Ubereinkommens iiber das auf die Form letztwilliger Verfiigungen anzuwendende Recht vom 5. Oktober
1961 (HTU) in Art. 4 an das Kriterium der Urkundeneinheit an. Die deutsche (nicht authentische) Ubersetzung
des HTU ist abgedruckt bei Jayme/Hausmann, Nr. 60.

" Dies war allerdings lange Zeit strittig, siche Kap. 1 D.I.1.c), S. 58.

8Vgl. etwa das Gutachten von Réthel zum 68. Deutschen Juristentag (DJT), hierzu Kap. 1 D.I1.3, S. 73.

° IfD, Postbank Studie 2012.

19Gjehe z.B. zum estnischen Recht, Liin/Gottig, in: Schmoeckel/Otte, Testamentsformen, S. 83, 97. Vgl. auch
die Anderungen zum gemeinschaftlichen Testament im dinischen Recht im Rahmen der Erbrechtsreform zum
1. Januar 2008, Steiniger, ZErb 2007, 434 f.

" Siche Kap. 1 C.V, S. 52. Ungarn hat das gemeinschaftliche Testament zwischen Ehegatten etwa im Rahmen
der Erbrechtsreform im Jahr 2013 eingefiihrt, 76¢h, in: Sti8, Erbrecht in Europa, Ungarn, Rn. 28, 90.
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C. Offene Fragen

Im Mittelpunkt dieser Arbeit stehen die Kollisionsnormen der EuErbVO. Diese
sind ebenso wie die Verordnung insgesamt aus einem langwierigen Entstehungs-
prozess hervorgegangen. Die EuErbVO ist bislang der umfangreichste Rechtsakt
im europdischen Internationalen Privatrecht (IPR).'? Bereits Umfang und Entste-
hungsgeschichte der EuErbVO legen nahe, dass zahlreiche Kompromisse erforder-
lich waren, um dieses Gesetzgebungsvorhaben in die Tat umzusetzen. Es ist wenig
iiberraschend, dass dabei nicht auf alle rechtlichen Besonderheiten der Mitglieds-
staaten eingegangen werden konnte. Eine rechtliche Besonderheit, der — zumindest
auf den ersten Blick — keine eigene Regelung zuteil geworden ist, ist das gemein-
schaftliche Testament. Die vorliegende Arbeit befasst sich daher mit der Frage, wie
gemeinschaftliche Testamente unter Anwendung der EuErbVO kollisionsrechtlich
zu behandeln sind.

Die EuErbVO kennt — ebenso wie das bislang geltende deutsche Internationale
Erbrecht — neben dem Erbstatut auch ein Form- und Errichtungsstatut, wenn der
Erblasser eine Verfiigung von Todes wegen errichtet hat. Anders als Art. 25 und 26
EGBGB'"? unterscheidet die EuErbVO fiir die Ankniipfung des Errichtungsstatuts —
und gegebenenfalls auch des Formstatuts — dariiber hinaus zwischen Erbvertragen
1.S. des Art. 3 Abs. 1 lit. b EuErbVO und anderen Verfligungen von Todes wegen,
namentlich Testamenten und gemeinschaftlichen Testamenten i.S. des Art. 3 Abs. 1
lit. ¢ EuErbVO. Diesen Differenzierungen liegen sinnvolle Schutzerwégungen des
europdischen Gesetzgebers zugrunde. Sie fiihren jedoch auch zu Abgrenzungs- und
Qualifikationsproblemen. Diese werden dadurch verschérft, dass die (europdischen)
Rechtsordnungen materiell-rechtlich ganz unterschiedliche Rechtsauffassungen
vom gemeinschaftlichen Testament zugrunde legen.

Im Fokus stehen zwei Qualifikationsprobleme, die die Ankniipfung gemein-
schaftlicher Testamente erheblich erschweren und sich entscheidend auf deren
Wirksamkeit und besondere erbrechtliche Wirkungen — Wechselbeziiglichkeit und
Bindung — auswirken. Da sich ein Erbvertrag i.S. der Verordnung auch aus einer
»Vereinbarung aufgrund gegenseitiger Testamente* ergeben kann, ist zum einen
strittig, ob (bestimmte) gemeinschaftliche Testamente als Erbvertrag i.S. der Ver-
ordnung qualifiziert werden konnen. Dies hitte eine Ankniipfung geméil
Art. 25 EuErbVO zur Folge, der Sonderregelungen fiir Erbvertrége vorsieht und auf
mehrseitige Verfliigungen von Todes wegen zugeschnitten ist. Zum anderen stellt

12 palandt-Thorn, Vorbem. EuErbVO, Rn. 1.

'3 Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche in der Fassung der Bekanntmachung vom 21. September
1994, BGBI. 1994 1, S. 2494; 1997 1, S. 1061, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 8. Juli 2016, BGBI. 2016 1,
S. 1594.

25



sich — wie bereits unter Geltung des EGBGB - die Frage, wie Verbote gemein-
schaftlicher Testamente zu qualifizieren sind.

Ein besonderes Augenmerk soll auch auf die Regelungen zur Rechtswahl gelegt
werden. Die Rechtswahl wird nicht nur allgemein an Bedeutung gewinnen. Sie ist
insbesondere fiir die Verfasser eines gemeinschaftlichen Testaments ein wichtiges
Instrument, um die Wirksamkeit und den Erhalt der Wirkungen ihrer Verfiigung
von Todes wegen sicherzustellen. So ist zu ermitteln, ob und gegebenenfalls wie
sich die Verfasser eines gemeinschaftlichen Testaments abstimmen koénnen, um
ihre gewillkiirte Rechtsnachfolge von Todes wegen moglichst einer einheitlichen
Rechtsordnung zu unterstellen, um eine unterschiedliche Bewertung durch ver-
schiedene Rechte zu vermeiden und die eigenen Vorstellungen bestmoglich umzu-
setzen. Wie zu sehen sein wird, bringt insofern auch das deutsche Durchfiihrungs-
gesetz zur EuErbVO' eine Neuerung mit sich. Es beendet einen ,klassischen
Streit“ des Internationalen Erbrechts, indem es die Frage adressiert, ob eine
Rechtswahl in einem gemeinschaftlichen Testament Gegenstand einer wechselbe-
ziiglichen und bindenden Verfiigung sein kann.

D. Gang der Untersuchung

Das erste Kapitel dieser Arbeit befasst sich mit dem gemeinschaftlichen Testament
im materiellen Recht der europdischen Mitgliedstaaten und seiner historischen
Herkunft. Ziel ist es aufzuzeigen, dass die EU-Mitgliedstaaten mit dem Begriff des
gemeinschaftlichen Testaments unterschiedliche —oder zumindest voneinander
abweichende — Rechtsinstitute verbinden. Dies wird insbesondere ein Blick auf das
gemeinschaftliche Testament im deutschen, Osterreichischen, schwedischen und
englischen Recht zeigen. Dass auch Verbote gemeinschaftlicher Testamente in ih-
rer Reichweite divergieren kdnnen, verdeutlichen das franzdsische und italienische
Recht.

Das zweite Kapitel befasst sich mit der Ankniipfung gemeinschaftlicher Testamen-
te unter Geltung des EGBGB. Gegenstand des dritten Kapitels sind sodann die Eu-
ErbVO bzw. ihre Kollisionsnormen. Nach einigen allgemeinen Informationen zur
EuErbVO, soll zundchst auf die Systematik der Kollisionsnormen eingegangen
werden, soweit sie flir die Ankniipfung gemeinschaftlicher Testamente von Rele-
vanz ist. Nach einer kurzen Darstellung der Methode der Qualifikation, werden die
beiden soeben genannten Qualifikationsprobleme erdrtert. Zuerst wird die Frage

' Gesetz zum Internationalen Erbrecht und zur Anderung von Vorschriften zum Erbschein sowie zur Anderung
sonstiger Vorschriften vom 29. Juni 2015, BGBI. 2015 1, S. 1042.
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beantwortet, ob gemeinschaftliche Testamente als Erbvertrag qualifiziert werden
konnen und Art. 25 EuErbVO unterfallen. Als zweites wird darauf eingegangen,
wie Verbote gemeinschaftlicher Testamente im Rahmen der EuErbVO zu qualifi-
zieren sind. Die bereits vorgelegten Losungsvorschldge und ihre Konsequenzen
werden jeweils eingehend diskutiert. Im Rahmen des Ergebnisses sollen die An-
wendungsbereiche der verschiedenen Kollisionsnormen voneinander abgegrenzt
werden.

Zuletzt soll auf die Ubergangsbestimmungen der Verordnung eingegangen werden.
Auch sie werfen im Hinblick auf gemeinschaftliche Testamente einige Fragen auf.
Art. 83 Abs. 2-4 EuErbVO sieht Sonderregeln fiir Rechtswahlen und Verfiigungen
von Todes wegen vor, die vor dem 17. August 2015 getroffen wurden, die jedoch
in den zeitlichen Anwendungsbereich der Verordnung fallen, da der Erblasser am
oder nach diesem Tag verstorben ist.
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Kapitel 1
Das gemeinschaftliche Testament im materiellen Erbrecht der
EU-Mitgliedstaaten

Zunichst soll das Rechtsinstitut des gemeinschaftlichen Testaments vorgestellt
werden. Es tritt in einer Reihe von EU-Mitgliedstaaten in unterschiedlicher Form
auf. In anderen Rechtsordnungen ist es génzlich unbekannt oder sogar ausdriicklich
verboten. Vorangestellt ist daher eine kurze Ubersicht iiber die Verbreitung des
gemeinschaftlichen Testaments in Europa.

A. Uberblick

Bereits ein kursorischer Uberblick iiber die Rechtsordnungen der europiischen
Mitgliedstaaten ergibt ein geteiltes Bild hinsichtlich der Anerkennung von gemein-
schaftlichen Testamenten. AuBler Acht gelassen ist im Folgenden, ob ein gemein-
schaftliches Testament wechselbeziiglich und/oder bindend ausgestaltet werden
kann.

Bl Belgien verboten Art. 968 belg. Cc
VA Bulgarien verboten Art. 15 bulgarisches ErbG
(3akoH 3a HACIEICTBOTO)
3 Dénemark  zuldssig" §§ 80-89 ARL (2008)
Deutschland  (fiir bestimmte §§ 2265 ff. BGB, 10 Abs. 4

Personen) zulissig'® LPartG

5  Estland (fiir bestimmte §§ 89-94 estnisches ErbG
Personen) zulissig'’ (Parimisseadus)

6 Finnland zulissig'® vgl. PK 10:7

Frankreich ~ verboten Art. 968 franz. Cc

15 Ring/Olsen-Ring, in: SiiB, Erbrecht in Europa, Danemark, Rn. 67-75.

16 Siehe Léanderbericht Deutschland, D.1.1, S. 55.

" Ferid/F irsching/Dorner/Hausmann-Schulze, Estland, Rn. 175-177; Bergmann/Saaber, in: Sii3, Erbrecht in
Europa, Estland, Rn. 39 f.; Liin/Géttig, in: Schmoeckel/Otte, Testamentsformen S. 83, 96 f.

18 Ferid/Firsching/Dorner/Hausmann-Mincke, Finnland, Rn. 155-158; von Knorre/Mincke, in: Sii3, Erbrecht in
Europa, Finnland, Rn. 67.

28



Griechenland

9 Irland
0B Italien
B8 Kroatien

12 Lettland

13 Litauen

Luxemburg
15 Malta

Niederlande

17 Osterreich

verboten

zulassig!"’
verboten

Verbot einer inhaltli-
chen Verkniipfung®

zuldssig?!

(fir bestimmte

Personen) zulissig?

verboten
(fiir bestimmte

Personen) zuldssig®

verboten

(fiir bestimmte

Art. 1717 griechisches ZGB
(Astikos Kodix)

Art. 589, 635 ital. Cc

vgl. Art. 102 kroatisches ErbG
(Zakon o nasljedivanju)

Art. 604-612 lettisches ZGB
(Civillikums)

Art. 5.43-5.49 litauisches
ZGB (Lietuvos respublikos
Civilinis kodeksas)

Art. 968 lux. Cc

Art. 592-595 malt. CC

Art. 4:93 NBW
(zuvor Art. 977, 1000 BW)
§§ 583, 1248 ABGB a.F.

Personen) zuldssig®* (in Zukunft § 586 ABGB n.F.)

IR Polen verboten® Art. 942 polnisches ZGB
(Kodeks cywilny)

JICA Portugal verboten Art. 2181 port. Cc

P\l Ruminien verboten Art. 1036 rumén. Cc
(zuvor: Art. 857, 938 rumén.
CcaF)

21 Schweden zulissig” vgl. AB 10:7

WA Slowakei verboten § 476 Abs. 3 slowakisches
ZGB

(Obciansky zakonnik)

IgFcrid/Firsching/Déorncr/Hausmann—Coe'ster— Waltjen/Jakob, Irland, Rn. 57, 60; Worthmann, in: Si3, Erbrecht in
Europa, Irland, Rn. 48-51.

? Gemeint ist eine gegenseitige Abhingigkeit bzw. Wechselbeziiglichkeit der Verfiigungen; OLG Zweibriicken,
ZEV 2003, 162 mit Anm. von Siif3; NK-Kristic, ErtbR Kroatien, Rn. 100; Siif3, in: Sii3, Erbrecht in Europa, Kroa-
tien, Rn. 17.

2 Ferid/Firsching/Dorner/Hausmann-Schulze, Lettland, Rn. 108 f.; Klauberg/Balode-Buraka, in: Sif3, Erbrecht
in Europa, Lettland, Rn. 17, 32.

2 Ferid/F irsching/Dorner/Hausmann-Schulze, Litauen, Rn. 278-291; Heemann, in: Sii}, Erbrecht in Europa,
Litauen, Rn. 35 f.; Liin/Gottig, in: Schmoeckel/Otte, Testamentsformen, S. 83, 96.

z Ferid/Firsching/Dérner/Hausmann-Pisani, Malta, Rn. 52-56; Siif3, in: Stif3, Erbrecht in Europa, Malta, Rn. 9.

2 Siehe Landerbericht Osterreich, D.IL, S. 82.

» Polen diskutiert die Einfiihrung eines gemeinschaftlichen Testaments, siche C.V, S. 52 mit Fn. 207.

26 Siehe Landerbericht Schweden, D.I1I, S. 86.
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