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Die Kommission der Europdischen Union veriffentlichte am 14. Oktober
2009 den Vorschlag fiir eine Verordnung, die das internationale Erbrecht und das
Verfahren in Erbschaftssachen vereinheitlicht sowie die Einfiihrung eines in allen
Mitgliedstaaten verbindlichen Erbscheins vorsieht. In unserem Beitrag wird aufge-
zeigt, wer ein Europdisches Nachlasszeugnis erhdlt (II), wie es beschaffen ist (I11),
wer es ausstellt, berichtigt, aussetzt oder einzieht (IV), was das zustindige Organ
zu priifen hat (V) und welche Rolle es im Rechtsleben spielt (V). Hingewiesen
wird auch auf Liicken und zu behebende Miingel.

Schliisselworter: das internationale Erbrecht, das Europdisches Nachlasszeugnis,
Zustindigkeit, anwendbares Recht

I. ROM IV

a) Nach dem Wiener Aktionsplan vom 3. Dezember 1998' sollte in den néchs-
ten finf Jahren gepriift werden, ob Zustindigkeit, anwendbares Recht,
Anerkennung und Vollstreckung in Gterstands- und Erbrechtsfragen durch
eine EU-VO einheitlich geregelt werden konnen. Das Haager Programm vom
4./5. November 2004> forderte die Kommission auf, 2005 ein Griinbuch
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b)

d)

tiber Rechtskollisionen im Erbrecht vorzulegen und sich dort auch mit der

Einfithrung eines Europiischen Erbscheins auseinander zu setzen.

Das Griinbuch® wurde 2005 veroffentlicht und in die Vernehmlassung
geschickt. Die eingegangenen Stellungnahmen® kénnen ebenso wie eine
franzosische Zusammenfassung5 im Internet abgerufen werden.

Die Schaffung eines Europiischen Erbscheins wird mehrheitlich begriisst.
Man wiinscht aber, dass in ihm die Erben und die ihnen zufallenden
Nachlassgegenstinde aufgefiihrt werden, bei Nachlassverwaltung und Testa-
mentsvollstreckung auch die Inhaber dieser Amter und ihre Befugnisse. Der
Erbschein diirfe nur deklaratorische, keine konstitutive Wirkung dussern.
Als Modell kimen die Vorschriften des Haager Ubereinkommens iiber die
Verwaltung von Nachlissen®, die Normen des niederlindischen ZGB’ und

des BGB® in Frage.

Am 14. Oktober 2009 veroffentlichte die Kommission den Vorschlag fiir
eine VO iiber die Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung
und die Vollstreckung von Entscheidungen und o6ffentliche Urkunden in
Erbsachen sowie zur Einfithrung eines Europiischen Nachlasszeugnisses’.
Der terminus technicus Europdisches Nachlasszeugnis' taucht hier erst-

10

Kom(2005) 65 endgiiltig, http://europa.eu/scadplus/leg/de/Ivb/116017 htm . Zu den Vor-
arbeiten vgl. P. Lagarde, Familienvermogens- und Erbrecht in Europa, in: P Gottwald
(Hrsg.), Perspektiven der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen in der Europi-
ischen Union, Bielefeld 2004, 1 ff.; U. Haas, Der europdische Justizraum in “Erbsachen”,
ebenda 43 ff.; A. Davi, Riflessioni sul futuro diritto internazionale privato europeo delle
successioni, Scritti Giorgio Badiali I, Rom 2007, 91 ff.; H.-P. Mansel, Vereinheitlichung
des internationalen Erbrechts in der Europiischen Gemeinschaft - Kompetenzfragen
und Regelungsgrundsitze, Tugrul Ansay‘s Armaan, Ankara 2006, 185 ff.
http://ec.europa.eu/justice_home/news/consulting_public/successions/news_contributi-
ons_successions_en.htm.
http://ec.europa.eu/justice_home/news/consulting_public/successions/contributions/
summary_contributions_successions_fr.pdf.

Convention sur I'administration internationale des successions vom 2.10.1973.

NWRB 4:188 (Verklaring van erfrecht).

§§ 2353-2370 BGB.

Kom(2009) 154, 2009/0157 (COD).

Die englischen und franzésischen Ausdriicke lauten: European certificate of succession, certi-
ficat successoral européen. Schweizer Recht kennt die Erbbescheinigung (certificat d‘héritier)
(Art. 559 Abs. 1 ZGB, Art. 18 Abs. 2 Bst. a GBV). In Osterreich geht die nach §§ 177
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I1.

b)

mals auf. Im Granbuch war noch von einem Européischen Erbschein die
Rede. Griinde fir den Wechsel in der Terminologie wurden nicht bekannt.
Erwiagungsgrund 27, der sich mit Sinn und Zweck des Zeugnisses befasst,
schweigt sich ebenso aus wie Nr. 4.6 der amtlichen Begriindung. Vielleicht
wurde ein umfassenderer Ausdruck gewihlt, weil das Zeugnis auch Ver-
machtnisnehmern, Testamentsvollstreckern und Erbschaftsverwaltern erteilt
wird und die bisher in den Mitgliedstaaten tiblichen Ausweise nicht beseitigt
werden sollen (Art. 36 Abs. 2 Satz 1 VO-E), in Deutschland also weiterhin
ein rein innerstaatlich wirkender Erbschein ausgestellt werden kann, ja fir

innerstaatliche Nachlisse auszustellen ist''.

Im Folgenden soll gezeigt werden, wer ein Europiisches Nachlasszeugnis
erhalt (II), wie es beschaffen ist (III), wer es ausstellt, berichtigt, aussetzt
oder einzieht (IV), was das zustandige Organ zu priifen hat (V) und welche
Rolle es im Rechtsleben spielt (VI).

ANTRAGSBERECHTIGTE

Wie sich aus Art. 36 Abs. 1 VO-E ergibt, konnen nicht nur Erben, sondern
auch Vermichtnisnehmer, Testamentsvollstrecker und Fremdverwalter'? die

Ausstellung eines Europdischen Nachlasszeugnisses beantragen.

Glaubiger, die wegen Erblasserschulden in den Nachlass vollstrecken wollen,
werden nicht genannt. Sie sind also nicht antragsberechtigt. Hier klafft eine
Licke. Diese sollte im Sinne der §§ 792, 896 ZPO ausgefiillt werden.

AussStrG zu erteilende Einantwortungsurkunde in ihrer Wirkung noch tiber einen deut-
schen oder schweizerischen Erbschein hinaus. Ihr kommt formelle Rechtskraft zu. Der
in Frankreich vom Notar oder Greffier en chef du tribunal d‘instance ausgestellte acte de
notoriété erzeugen Rechtsscheinswirkungen (Art. 730-3 C.civ. n.E).

Nr. 4.6 der im Text genannten amtlichen Begriindung.

Hier ist an den deutschen Nachlassverwalter und Nachlassinsolvenzverwalter gedacht
und an den administrator des anglo-amerikanischen Rechtskreises. Der executor diirfte mit

einem Testamentsvollstrecker gleichzusetzen sein.
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III. INHALT DES EUROPAISCHEN NACHLASSZEUGNISSES

a) Das Nachlasszeugnis wird auf einem vorgegebenen Formblatt ausgestellt

(Art. 41 Abs. 1 VO-E). Um eine Ubersetzung tiberfliissig zu machen, werden
die erforderlichen Angaben durch Kennziffern vertypt'®. Einer Ubersetzung
bedarf es also nur noch, falls Angaben zu spezifizieren sind'.

b) Was in einem Europiaischen Nachlasszeugnis zu stehen hat, geht weit tiber

den Inhalt eines deutschen Erbscheins hinaus.

Art. 41 Abs. 2 VO-E bestimmt:

Das Europaische Nachlasszeugnis enthilt folgende Angaben:

(a) das ausstellende Gericht, die sachlichen und rechtlichen Griinde, aus
denen das Gericht seine Zustandigkeit fiir die Erteilung des Nachlass-
zeugnisses herleitet, sowie das Ausstellungsdatum;

(b) Angaben zum Erblasser: Name, Vorname(n), Geschlecht, Personenstand,
Staatsangehorigkeit, Personenkennziffer (sofern vorhanden), Anschrift
des letzten gewdhnlichen Aufenthalts, Todesort und -zeitpunkt;

(c) etwaige Ehevertrige des Erblassers;

(d) das nach dieser Verordnung auf die Rechtsnachfolge anzuwendende
Recht sowie die tatsichlichen und rechtlichen Umstande, auf deren
Grundlage das anzuwendende Recht bestimmt wurde;

(e) die sachlichen und rechtlichen Umstédnde, aus denen sich die Anspriiche
und/oder Befugnisse der Erben, Vermichtnisnehmer, Testamentsvoll-
strecker oder Fremdverwalter herleiten: gesetzliche und/oder testamen-
tarische und/oder erbvertragliche Erbfolge;

(f) Angaben zum Antragsteller: Name, Vorname(n), Geschlecht, Staatsan-
gehorigkeit, Personenkennziffer (sofern vorhanden), Anschrift,Verwan
dschafts- oder Schwigerschaftsverhiltnis zum Erblasser;

Diese geniale Technik wurde schon bei der VO (EG) Nr. 1347/2000 (Brissel II) fiir den
Nachweis von Entscheiden in Ehesachen verwandt und in die VO (EG) Nr. 2201/2003
(Brussel Ila) tibernommen. Wir finden sie auch bei den Formularen, die der Europi-
ischen Zustellungsverordnung - VO (EG) 1348/2000, neu gefasst durch VO (EG) Nr.
1393/2007 -, der Europiischen Beweisaufnahmeverordnung - VO (EG) Nr. 1206/2001
-, der europiischen Vollstreckungstitelverordnung - VO (EG) Nr. 805/2004 -, der Euro-
péischen Mahnverfahrensverordnung - VO (EG) Nr. 1896/2006 - und der Européischen
Bagatellverordnung - VO (EG) Nr. 861/2007 - beigeftigt wurden.

So nach Nr. 5.3 des im Anhang I zum VO-E angeftigten Formblatts fiir Art und Wir-
kung von Bedingungen der Erbschaftsannahme, nach Nr. 7.3 fiir Rechte des Verwalters
bzw. Testamentsvollstreckers sowie fiir Rechtsgrundlagen und Umfang ihrer Befugnisse.
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(g) gegebenenfalls fir jeden Erben die Art der Annahme der Erbschaft;

(h) bei mehreren Erben die Erbquote jedes Erben und gegebenenfalls das
Verzeichnis der Nachlassgiiter, die einem bestimmten Erben zustehen;

(i) das Verzeichnis der Nachlassgiiter, die den Verméachtnisnehmern nach
dem auf die Rechtsnachfolge anzuwendenden Recht zustehen;

(j) die erbrechtlichen Beschrinkungen nach dem geméaf Kapitel ITI und/oder
letztwilliger oder erbvertraglicher Bestimmungen auf die Rechtsnachfolge
anzuwendenden Recht;

(k) das Verzeichnis der Handlungen, die der Erbe, Vermachtnisnehmer, Tes-
tamentsvollstrecker und/oder Verwalter nach dem auf die Rechtsnachfol-
geanzuwendenden Recht an den Nachlassgiitern vornehmen kann.

Bemerkenswert ist, dass im Zeugnis Ehevertrige aufzufithren sind, die der

Erblasser abschloss. Auffillt weiter, dass das Zeugnis anzugeben hat, welche

Gegenstinde einem bestimmten Erben'” oder Vermichtnisnehmer zufallen

und welche Handlungen die im Zeugnis Genannten vornehmen diirfen'’.

Dem deutschen und niederldndischen Erbscheinsrecht sind derartige Erfor-

dernisse fremd.

IV. ZUSTANDIGKEIT

a)

b)

Die internationale Zustdndigkeit fiir den Erlass eines Européischen Nach-
lasszeugnisses richtet sich nach den Normen, die der VO-Entwurf ganz
allgemein fr Entscheidungen in Erbschaftsangelegenheiten aufstellt (Art.
37 Abs. 2 verweist auf Art. 4, 5 und 6 VO-E).

Grundregel ist, dass fir den gesamten Nachlass und alle mit seiner Ab-

wicklung zusammenhéingenden Fragen die Gerichte' des Mitgliedstaats

16

Gedacht ist wohl an Vorausverméachtnisse und Teilungsanordnungen (§§ 1932, 2048,
2150 BGB).

Gedacht ist wohl an Vorerben und an Vermichtnisnehmer, die mit einem Nachver-
michtnis beschwert sind (§§8 2100 ff., 2191 BGB).

Nach der Begriffsbestimmung des Art. 2 Bst. b VO-E ist unter ‘Gericht’ zu verstehen
“jede Justizbehorde oder jede sonstige zustandige Stelle eines Mitgliedstaats, die gericht-
liche Aufgaben in Erbsachen wahrnimmt; den Gerichten gleichgestellt sind Stellen, die
hoheitliche Aufgaben wahrnehmen, die in die Zustandigkeit der Gerichte nach Massga-
be dieser Verordnung fallen”.
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international zustdndig sind, in dem der Erblasser sich im Zeitpunkt des

Todes gewohnlich aufhielt (Art. 4 VO-E).

Gleichlauf wird dadurch gewihrleistet, dass das zustandige Gericht grund-

satzlich die lex fori, also das Recht des letzten gewdhnlichen Aufenthalts des

Erblasses, anwendet (Art. 16 VO-E). Zugelassen wird freilich eine wichtig

Ausnahme: Der Erblasser kann sein Heimatecht wihlen (professio iuris)".

i) Eine Definition des Begriffs ‘gewohnlicher Aufenthalt’ fehlt. Das Discus-
sion Paper, das eine Sachverstindigengruppe ausarbeitete, meint, eine
solche Definition eriibrige sich. Die umfangreiche Rechtsprechung des
EuGH klire auf".

Dies ist ein Irrtum. Die Entscheide verfahren nach dem Grundsatz der
Relativitiat der Rechtsbegriffe. Besonders deutlich zeigt dies das Urteil
vom 2.4.2009 - Rs. C-523/07 Rn. 30*. Hier war tiber die Inobhutnah-
me von Kindern nach Art. 29 VO (EG) Nr. 2201/2003 (Brissel 11a) zu
entscheiden. Der Gerichtshof tiberlisst es den nationalen Gerichten, an
Hand der in Rn. 38-41 aufgefithrten Kriterien (kérperliche Anwesenheit,
Intergration in ein soziales und familidres Umfeld, Dauer, Regelméissig-

20

Nr. 4.1 der amtlichen Erlauterung fiigt hinzu: “Erbschaftsangelegenheiten werden in
der Regel aufiergerichtlich geregelt. Der Begriff ‘Gericht’ ist in dieser Verordnung weit
gefasst und schliesst auch andere Amtstriger wie Notare und Geschiftsstellenbeamte
ein, soweit diesen Befugnisse tibertragen wurden, die in die Zustindigkeit der Gerichte
fallen.” - Die Regelung der értlichen Zustandigkeit wie des ganzen Verfahrens verbleibt
den Mitgliedstaaten. Darauf weist Satz 3 von Erwagungsgrund 27 ausdriicklich hin. -
Art. 46 Satz 1 VO-E verpflichtet sie, tber das Europaische Justizielle Netz fiir Zivil- und
Handelssachen die Offentlichkeit ins Bild zu setzen.

Dafir setzte ich mich schon - freilich mit begrenztem Erfolg (Art. 25 Abs. 2 EGBGB)
- bei der deutschen IPR-Reform 1986 ein; vgl. E Sturm, Zur Reform des internationalen
Familien- und Erbrechts in der Schweiz und in der Bundesrepublik Deutschland, FamRZ
1984, 744 ft. (750 ff.); Parteiautonomie als bestimmender Faktor im internationalen
Familien- und Erbrecht, Festschrift fiir Ernst Wolf, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen 1985,
637 ff. (653 ff.); Beitrige zum Podiumsgesprach tber die Reform des deutschen Inter-
nationalen Privatrechts, 22. Deutscher Notartag Miinchen 1985, Miinchen 1985, 139
ff. (140), 155 £, 162 f.; Kein neues IPR ohne Verankerung erbrechtlicher Rechtswahl,
IAF-Information 1/1986, 16 f.

Discussion paper, Meeting of national experts, 30.6.2008, S. 3 Fn. 8: Given the important
jurisprudence of the Court of Justice on the concept of habitual residence, it is not certain that a
specific definition for the needs of the the present Regulation is needed.

FamRZ 2009, 843 ff. (844 f.), in der amtlichen Sammlung noch nicht veroffentlicht.
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keit, Sprachkenntnisse, familidre und soziale Beziehungen, Absicht der
Eltern, Wanderleben) in eine Gesamtbetrachtung einzutreten®.

ii) Geniigt ein Hinweis auf die meist ibersehenen Regeln, die das Minister-
kommittee des Europarats in der Resolution 72 (1) am 18. Januar 1972
aufstellte**?

Je schlanker die Begriffsbestimmung, je mehr bietet sie Anlass zu Streit

und Rechtsunsicherheit. Ausdriicke wie Daseinsmittelpunkt, Lebens-

21

22

F. Boulanger, Laffaire des “mineurs nordiques”: La Cour détermine la “résidence habitu-
elle” et précise le régime des mesures conservatoires, La semaine juridique 2009, 33 ff.,
betont zu Recht, dass damit der Rechtssicherheit ein schlechter Dienst erwiesen und
den nationalen Eigenheiten Vorrang eingerdumt wird. Der EuGH raumt iibrigens selbst
ein, dass die Rechtsprechung des Gerichtshofs zum gewohnlichen Aufenthalt nicht ohne
weiteres auf andere Bereiche des Rechts der EU tibertragbar ist. Die in Rn. 36 zitierten
ersten beiden Entscheide, nimlich Urteil vom 15.9.1994, Rs. C-452/93 P, Fernandez/
Kommission, Slg. 1994, 1-4295 Rn. 22, und Urteil vom 11.11.2004, Rs. C-372/02, Ada-
nez-Vega, Slg. 2004, I-10761, geben tberhaupt nichts her. Weder im ersten noch im
zweiten geht es um gewohnlichen Aufenthalt. Im ersten Entscheid war tiber Zahlung
einer Auslandszulage zu befinden, die mit der Begriindung versagt wurde, dass der Be-
schwerdefiihrer trotz neunmonatigen Aufenthalts in Spanien seinen stindigen Wohnsitz
in Belgien nicht verloren hatte. Im zweiten Fall war streitig, ob ein spanischer Wehr-
pflichtiger nach den Vorschriften seines deutschen Wohnsitzes Arbeitslosenunterstt-
zung erhilt, wenn er nach Ableistung des Wehrdienstes nach Deutschland zurtckkehrt
und dort keine Arbeit findet. Definiert wurde Wohnort als gewohnlicher Mittelpunkt der
Interessen und betont, dass die familidiren Verhiltnisse des Arbeitnehmers, die Griinde,
die ihn zur Abwanderung bewogen, sowie die Art seiner Tatigkeit mitzuberticksichtigen
sind. Im Urteil vom 17.7.2008, Rs. C-66/08, Kozlowski, das in der amtlichen Sammlung
noch nicht veréffentlicht wurde, war der Begriff , Aufenthalt’ in Art. 4 Nr. 6 des Rahmen-
beschlusses 2002/584 tber den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren
zu Ilédren, den Deutschland in § 83b Abs. 2 Bst. b IRG als gewohnlichen Aufenthalt
umsetzte. Es ging um die Frage, wann bei Aufenthalt im Auslieferungsmitgliedstaat die
Ubergabe zur Strafverbiissung versagt werden kann. Ein Pole hielt sich nicht ununter-
brochen in Deutschland auf, verstiess gegen Aufenthaltsrecht, beging gewerbsmassig
Straftaten und befand sich in Strafhaft. Der EuGH verneint Aufenthalt im Sinne des
Rahmenbeschlusses. Hierzu gehorten bestindiges Verweilen von gewisser Dauer und
Aufbau von Bindungen familidrer und wirtschaftlicher Art von dhnlicher Intensitéit wie
sie sich aus einem Wohnsitz ergeben. Das Vorliegen dieser Voraussetzungen sei an Hand
mehrerer objektiver Kriterien zu ermitteln.

Vgl. R. Loewe, Die Empfehlung des Europarats zur Vereinheitlichung der Rechtsbegriffe
“Wohnsitz” und “Aufenthaltsort”, OJZ 1974, 144 ff., und L. Raape / E Sturm, Interna-
tionales Privatrecht, 6. Aufl., Miinchen 1977, 118 ff., 129 ff.
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mittelpunkt, Mittelpunkt von Lebensinteresssen oder hauptsichliche
Interessen® sind ebenso farblos und nichtssagend wie center of life. In
Zweifelsfallen helfen sie nicht weiter. Man denke nur an Kinder in
Heimen oder bei Verwandten, Internatsaufenthalt, Auslandssstudium,
Einsatz beim Roten Kreuz oder einer staatlichen oder kirchlichen Hilf-
sorganisation, Abordnung an an eine ausliandische Filiale oder Tochter-
gesellschaft, Mallorca- oder Thailand?*-Rentner, Geiselhaft, Gefiangnis,
Sicherheitsverwahrung oder Unterbringung in einem Pflegeheim.

iii) Es kann nicht Sinn einer europdischen Regelung sein, jahrelang Juris-

ten- und Anwaltsfutter zu liefern, bis schliesslich alle typischen und
atypischen Félle entschieden sind.
Ein objektives und leicht nachweisbares Kriterium ist deshalb unverzicht-
bar. Auf Dauer des Verbleibens oder Absichten des Verstorbenen wie Riick-
kehrwille abzustellen, also ein sujektives Element einzuschalten, bringt
nur Beweisschwierigkeiten und Verfahrensverzogerung, die die européaische
Verordnung ja gerade bekampfen will, ganz abgesehen davon, dass der
Begriff ‘gewohnlicher Aufenthalt’ geschatfen wurde, um das zur Wohn-
sitzbegriindung notwendige subjektive Element auszuschalten®. Leicht
nachweisbar ist der Ort, an dem der Verstorbene polizeilich gemeldet war
und seine wichtigsten Steuern entrichtete®. Trifft dies auf mehrere Orte
in der Européischen Union zu, wird man mehreren Orten die Qualitit
gewohnlichen Aufenthalts zusprechen und tiberall die Zustindigkeit zur
Erteilung eines Europiischen Nachlasszeugnisses bejahen”.

23

24

25

26

27

So Art. 3 Abs. 1 Satz 1 EulnsVO.

Der Schweizer Martin Woodtli nimmt in einem Heim in Chiang Mai (Thailand)
deutsche und Schweizer Alzheimer-Kranke auf, Auswanderung ohne Wiederkehr; vgl.
M. Wittmann, In der Fremde, FAZ Nr. 7 vom 9.1.2010 S. 42.

Vgl. Raape/Sturm (Fn. 22) 118 f., 130.

Bei Kindern, die meist keine Steuern zahlen, wird man auf Kindergarten, Schule und In-
ternat abstellen; bei Sozialhilfeempfangern auf den Ort der Behorde, die sie unterstiitzt;
bei Landfahrern der Ort, an dem sie im Jahr vor dem Tod am ldngsten anhielten. Dass
all diese Gruppen nichts zu vererben haben, ist ein weit verbreiteter Irrtum.

Dass Manner und Frauen an zwei Orten gew6hnlichen oder schlichten Aufenthalt haben
konnen, ist zwar umstritten, aber begrifflich nicht auszuschliessen; vgl. Raape/Sturm
(Fn. 22) 131 und die dort Fn. 18 Genannten. Adde: MiinchKomm / H. J. Sonnenberger,
Kommmentar zum BGB, 5. Aufl., Miinchen 2010, Einl. IPR Rn. 724, der dies ver-

neint.
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D)

d)

Nach dem Muster von Art. 15 Brissel 1Ia-VO wird unter bestimmten Vor-
aussetzungen die ,Verweisung“ an das Gericht eines anderen Mitgliedstaats
zugelassen. Schritt der Erblasser zu einer professio iuris und wahlte sein Hei-
matrecht (Art. 17 Abs. 1 VO-E), so kann das Gericht des letzten gewohnlichen
Aufenthalts auf Antrag eines Beteiligten®® das Verfahren aussetzen und die
Beteiligten auffordern, das Gericht des Mitgliedstaats anzurufen, das aus
seiner Sicht besser zur Beurteilung der Erbfolge geeignet ist (Art. 5 Abs. 1
VO-E). Unterbleibt die Anrufung oder verweigert das angerufene Gericht die
Ubernahme, so bleibt das Gericht des letzten gewohnlichen Aufenthalts des
Erblassers zustindig (Art. 5 Abs. 2 Satz 2, Art. 5 Abs. 3 Satz 3 VO-E).

Zwar ist erfreulich, dass alle Beteiligte an der Zustindigkeitsverlagerung
mitwirken missen und nicht ein Miterbe allein eine fiir andere ungiinstige
oder gar unzumutbare Zustandigkeit schaffen kann. Jedoch ist zu bedauern,
dass den Beteiligten nicht - wie urspriinglich zur Wahl gestellt*” - gestattet
wurde, das Gericht eines andern Mitgliedstaats durch Abrede zu prorogie-
ren. Das jetzt vorgesehene Verfahren ist reichlich kompliziert und wird oft
daran scheitern, dass der an sich zur Beurteilung geeignete Mitgliedstaat
nicht zur Ubernahme bereit ist. Wer halst sich schon gern Arbeit auf!

Um die Vererbung von Gegenstanden zu erleichtern, die in der Européaischen
Union belegen sind, sieht Art. 6 VO-E eine Stufenleiter von Hilfszustandig-

keiten vor, welche die ungliickliche Bezeichnung Restzustindigkeit™

tragt.

Eine Hilfszustdndigkeit wird nicht schon dann eroffnet, wenn sich der
Erblasser im Zeitpunkt des Todes in keinen Mitgliedstaat der Europaischen
Union gewohnlich aufhielt, sich aber in einem der Mitgliedstaaten Nachlass-
gegenstande befinden. Diese einfache und grossziigige Losung verschméhte

die Kommission und erarbeitete, statt einen einfachen Weg zu gehen, eine

28

29

30

Art. 5 Abs. 1 VO-EGBGB, auf den Art. 37 Abs. 2 VO-E verweist, spricht von Partei.
Bei einem nicht streitigen Verfahren kann es sich aber nur um Beteiligte handeln. Wer
Beteiligter ist, durfte Art. 37 Abs. 1 VO-E zu entnehmen sein. Dort heisst es: “Das Eu-
ropiische Nachlasszeugnis wird auf Antrag jeder Person erteilt, die verpflichtet ist, die
Stellung als Erbe oder Vermiachtnisnehmer und die Befugnisse als Testamentsvollstrek-
ker oder Fremdverwalter nachzuweisen.” - Zu beachten ist, dass jede der hier genannten
Personen einen Antrag stellen, aber nur alle Beteiligten gemeinsam das Gericht eines
anderen Mitgliedstaats anrufen kénnen.

Discussion paper (Fn. 19) S. 4.

Erwiagungsgrund 13 spricht besser von Auffangzustandigkeit.
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hochst komplizierte, auf den ersten Blick nicht recht einsichtige Losung.

Die Kommission folgte auch nicht dem Schweizer Muster, das die Zustén-

digkeit Schweizer Nachlassgerichte ohne Riicksicht auf belegenes Vermogen

schon dann erdffnet, wenn der Schweizer Erblasser Heimatrecht beruft®'.

Erben und Vermichtnisnehmern von EU-Biirgern, die in Drittstaaten

lebten, ihren Testamentsvollstreckern oder Fremdverwaltern wird, um auf

EU-belegene Nachlassgegenstinde zugreifen zu konnen, die Anrufung von

EU-Gerichten nur in folgender Reihung gestattet:

i) Anzurufen sind in erster Linie die Gerichte des Staats, in dem Nachlass-

gegenstande belegen sind und in dem sich der Erblasser vor Abwanderung
in den Drittstaat gewohnlich aufhielt. Die Abwanderung darf jedoch
nicht ldnger zurtickliegen als fiinf Jahre. Zuriickgerechnet wird von der
Stellung des Antrags auf Erteilung des Nachlasszeugnisses an.
Das im Staat des letzten gewohnlichen Aufenthalts ausgestellte Nach-
lasszeugnis wirkt wie ein Nachlasszeugnis, das ein Gericht im Staat
des letzten gewohnlichen Aufenthalts ausstellte. Es gilt also fiir den
gesamten Nachlass und nicht nur fir Nachlassgegenstinde, die in dem
Mitgliedstaat belegen sind, dessen Gericht tatig wurde.

ii) Liegt die Abwanderung ldnger als finf Jahre zurtick, so kann ein Gericht
im Heimatstaat des Erblassers angerufen werden. Gleiches gilt, wenn der
Erblasser zwar EU-Biirger war, aber nie in einem EU-Mitgliedstaat lebte.
Auch in diesen Féllen wird zusitzlich vorausgesetzt, dass im Heimatstaat
Nachlassgegenstiande belegen sind.

Ein vom Heimatstaat ausgestelltes Zeugnis ist mit einem Zeugnis
gleichwertig, das Gerichte am letzten gewohnlichen Aufenthaltsort des
Erblassers erteilten.

Eigenartigerweise wird mit der Staatsangehorigkeit nicht wie in Briissel
[1a** domicile im Hoheitsgebiet des Vereinigten Konigreichs und Irlands
gleichgestellt. Diese Liicke sollte unbedingt in der endgiiltigen Fassung
geschlossen werden, zumal Erwigungsgrund 32 im Hinblick auf das
anzuwendende Recht ausdriicklich zu beachten verlangt, dass in der
Common Law Rechtsfamilie domicile fiir Staatsangehorigkeit steht®.

31

32

33

Art. 87 Abs. 2 Satz 1 IPRG.

Art. 6 Bst. b VO (EG) Nr. 2201/2003.

Erstaunlich, dass auch bei der Rechtswahl (Art. 17 Abs. 1 VO-E) Erwigungsgrund 32
unbeachtet blieb.
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iii) Befinden sich im Heimatstaat des Erblassers keine Nachlassgegenstinde,
so kann das Gericht jedes Mitgliedstaats angerufen werden, in dem sich
ein Erbe oder ein Verméachtnisnehmer gewohnlich aufhalt, vorausgesetzt,
dass dort auch Nachlassgegenstande liegen. Auch dieses Zeugnis wirkt
wie ein Zeugnis, das von einem Gericht im Staat des letzten gewohn-
lichen Aufenthalts des Erblassers ausgestellt wurde.

iv) Fehlt es an einem solchen Aufenthalt, liegen in einem Mitgliedstaat aber
Nachlassgegenstinde, so konnen die Gerichte dieses Mitgliedstaats ein
Européisches Nachlasszeugnis ausstellen. Dieses Zeugnis bezieht sich
dann aber nur auf die im Ausstellungsstaat belegenen Nachlassgegen-
stinde und nur auf sie. Hier wird also eine Hilfszustandigkeit geschaffen,
die zu einem gegenstindlich beschrinkten Zeugnis fiihrt, zu einem
Zeugnis, das in anderen Mitgliedstaaten nicht verwertbar ist und nur
den Zugriff auf konkret bezeichnete Gegenstinde ermdglicht.

Steckt hinter dieser Stufenleiter Angstlichkeit, Furcht vor Missbrauchen?
Sollen Erben und Vermichtnisnehmer vor Verfahren an Gerichtsstinden
geschiitzt werden, die der Erblasser durch Streuung seines Vermogens eroff-
net? Soll Erben, die tiber die Belegenheit der einzelnen Nachlassgegenstiande
besser informiert sind als andere, versagt werden, zu deren Nachteil nach
Art eines forum shopping Gerichtsstinde auszusuchen®, welche die Rechts-
verfolgung Mitberechtigter erschweren? Oder hat die Kommission, ohne in
die Problematik tiefer einzusteigen, ganz einfach Zusténdigkeitsvorschriften,
die fur die streitige Gerichtsbarkeit geschaffen wurden, auf das Verfahren
der freiwilligen Gerichtsbarkeit zur Erteilung von Nachlasszeugnissen tiber-
tragen?

Fir letzteres spricht, dass Erben oder Vermachtnisnehmer die Zustindig-
keitsvoraussetzung «Belegenheit von Nachlassgegenstinden» ja oft nur
behaupten, aber nicht stubstantiiert vortragen und beweisen kénnen. Sie
miissen ihr Wissen, falls es sich nicht um Grundstiicke, Einrichtungsgegen-
stinde, Sammlungen oder persoénliche Gegenstinden handelt, nicht selten
auf Vermutungen, auf Horensagen stiitzen. Ob bei der Bank X oder dem
Treuhdnder Y Guthaben oder Schliessficher bestehen, konnen sie erst in

34

Ein Konto in Ruménien und Anrufung ruménischer Gerichte erleichtert irischen Ver-
méachtnisnehmern eines italienischen Erblassers, der in der Schweiz verstarb, nicht ge-
rade die Rechtsverfolgung, auch wenn das angerufene Gericht italienisches Recht anzu-
wenden hat, das der Erblasser wihlte.
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h)

Erfahrung bringen, wenn sie tiber ein Nachlasszeugnis verfiigen. Sonst fahren
sie gegen eine Wand des Schweigens. Es gibt ja noch ein Bankgeheimnis.
Fir Zulassung eines Antrags auf Ausstellung eines Nachlasszeugnisses kann
der VO-E aber nicht den Nachweis von Tatsachen verlangen, die Erben oder
Vermiachtnisnehmer nur erbringen kénnen, wenn sie im Besitz eines solchen
Zeugnisses sind.

Mit alledem wird der Hintergrund der Stufenleiter verdeckt. Er liegt ndm-
lich ganz wo anders. Ihr Ziel ist sicherzustellen, dass der Nachlass auch bei
Grenzuberschreitung als Einheit behandelt und Nachlassspaltung, wie sie im
bisherigen Recht hiufig auftrat, so weit wie irgend méglich ausgeschlossen
wird. Der Satz tot hereditates quot res sollte aus der europaischen Rechtswirk-
lichkeit verbannt werden.

Hatte man ohne Ricksicht auf das Vorhandensein von Nachlassgegenstinden
wahlweise die Gerichte des Heimatstaats des Erblassers oder des Aufent-
haltsstaats von Erben, Vermiachtnisnehmern, Testamentsvollstreckern oder
Fremdverwaltern fir hilfszustindig erklart, so hitten mehrfache Rechts-
hangigkeit und forum shopping bei Streuung des Vermogens tiber mehrere
Mitgliedstaaten hinweg nur vermieden werden kénnen, wenn das Nachlass-
zeugnis lediglich die in dem Mitgliedstaat belegenen Nachlassgegenstanden
erfasst hitte, dessen Behorden das Zeugnis ausstellten. Die komplizierte
Stufenleiter sichert hingegen im Regelfall, dass ein ftr den gesamten Nach-
lass giiltiges und in allen Mitgliedstaaten verwertbares Zeugnis ausgestellt
werden kann. Hinzu kommt, was spater noch besonders zu betonen sein
wird®, dass die Konzentration auf nur einen moglichen Gerichtsstand den
Streit Gber selbstandige und unselbstindige Ankniipfung entscharft.

Das Gericht, das das Européisches Nachlasszeugnis erteilte, ist auch fiir
seine Berichtigung, Aussetzug oder Einziehung zustindig (Art. 43 VO-E).

Die Mitgliedstaaten regeln nicht nur die 6rtliche Zustéindigkeit%, sondern,
wie Art. 44 VO-E ausdriicklich bestimmt, auch die Rechtsbehelfe, die von
den Beteiligten eingelegt werden kénnen; und zwar ganz gleich, ob es um
Erteilung, Nichterteilung, Berichtigung, Aussetzung oder Einziehung eines

Europaischen Nachlasszeugnisses geht.

35

36

Vgl. unten V f) i).
Vgl. oben Fn. 17.
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V. INHALTLICHE PRUFUNG DES ANTRAGS

a) Das Gericht, bei dem ein Antrag auf Erteilung eines Europaischen Nach-

b)

lasszeugnisses gestellt wird, priift von Amts wegen seine Zustandigkeit. Art.
11 VO-E, der in Kapitel II (Zustandigkeit) steht, wird zwar in Kapitel VI,
der die Vorschriften tiber das Europaisches Nachlasszeugnis enthalt, nicht
genannt. Man wir aber davon ausgehen durfen, dass der Verweis, der in
Art. 37 Abs. 2 VO-E auf Art. 4, 5 und 6 VO-E erfolgt”, im Verfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit ebenso zu amtswegiger Priifung verpflichtet, wie
sie in Art. 11 VO-E fiir die auf das streitige Verfahren gemtinzten Normen
angeordnet ist. In der endgiiltigen Fassung sollte Art. 37 Abs. 2 VO-E freilich
durch den Hinweis ergdnzt werden: Art. 11 gilt auch hier.

Wie bereits erwiahnt®®, ist Erbstatut das Recht des letzten gewohnlichen
Aufenthalts (Art. 16 VO-E). Das in den meisten EU-Staaten geltende Staats-
angehorigkeitsprinzip wird also aufgegeben. Dass dies nicht unbedenklich ist,
zeigte P. Kindler”. Das Vertrauen auf den Fortbestand materiellrechtlicher
Wirksamkeit einer letztwilligen Verfiigung nach Umzug in einen anderen
Mitgliedstaat wird unverstindlicherweise nicht geschiitzt. Es tritt grund-
sitzlich Statutenwechsel ein.

Etwas anderes gilt nur bei Erbvertrigen (Art. 18 VO-E). Massgeblicher
Zeitpunkt ist hier grundsitzlich das Recht, das den Nachlass beherrscht
hitte, wenn der Erblasser unmittelbar nach der Errichtug des Erbvertrags
verstorben wire (Art. 18 Abs. 1 Satz 1 VO-E). Durch Umzug vor dem Tod
konnen Mingel sogar heilen. Dies dann, wenn der Erbvertrag den mate-
riellrechtlichen Erfordernissen des letzten gewoéhnlichen Aufenthalts vor
dem Tod entspricht (Art. 18 Abs. I Satz 2 und 3 VO-E). Diese Heilungs-
moglichkeit entfallt merkwirdigerweise, wenn der Erbvertrag den Nachlass
mehrerer Personen betrifft. Dann hingt die Wirksamkeit des Erbvertrags
namlich ausschliefllich davon ab, dass er bei Abschluss nach dem Recht des
gewohnlichen Aufenthalts eines der daran Beteiligten giiltig war (Art. 18 Abs.
2 Satz 1 und 2 VO-E). Hier besteht Reparaturbedarf. Nachbesserung ist auch

37

38

39

Vgl. oben IV a).

Vgl. oben IV b).

P. Kindler, Vom Staatsangehorigkeits- zum Domizilprinzip: das kiinftige internationale
Erbrecht der Europiischen Union, IPRax 2010, 44 ff.
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insofern angezeigt, als Art. 18 Abs. 2 Satz 3 VO-E das Recht des engsten
Bezugs beruft, wenn der Erbvertrag den Erfordernissen der Rechtsordnung
mehrerer Beteiligter entspricht. Diese non-rule sollte der Vorschrift weichen,
dass sich in einem solchen Fall das Recht zum Zuge kommt, das die Erben
wihlen, und mangels Wahl das Recht, das den tiberlebenden Ehegatten am
stiarksten begiinstigt.

Schliesslich klafft auch insofern eine Liicke, als der VO-E keine Regel fiir
gemeinschaftliche Testamente vorsieht. Die amtliche Erlduterung von Art.
18 VO-E* hatte gemeinschaftliche Testamente erwihnt und verlangt, dass
die VO auch das fir sie geltende Recht bestimmt. Ergianzt werden kénnte
der VO-E dahin, dass auf gemeinschaftliche Testamente die Vorschriften
tiber Erbvertriage entsprechend anwendbar sind.

d) Art. 17 Abs. 1 und Art. 18 Abs. 3 VO-E gestatten den Erblassern Testament
und Erbvertrag ihrem Heimatrecht zu unterwerfen.

Kritisch lasst sich hierzu Fiinferlei anmerken:

i) Klargestellt werden sollte, dass Mehrstaater jedes ihrer Heimatrechte
wihlen konnen.

ii) Hervorgehoben werden sollte weiter, dass die Wahl von Heimatrecht sich
sowohl auf die Staatsangehorigkeit beziehen kann, die der Erblasser bei
Abfassung der letztwilligen Verfiigung besitzt, als auf die Staatsangeho-
rigkeit, die ihm im Zeitpunkt des Todes zusteht.

iii) Festgelegt werden sollte ferner, dass im Zweifel auf die effektive Staats-
angehorigkeit bei Abfassung der letztwilligen Verfiigung abzustellen
ist.

iv) Waihlbar sollte auch das Recht des gegenwirtigen Aufenthaltsorts sein.
Wie Kindler" betont, wird dadurch die Nachlassplanung erleichtert und
verhindert, dass spiterer Aufenthaltswechsel Gewolltes nicht scheitern
lasst. Wichtig ist dies vor allem deshalb, weil, wie wir sahen*?, nach der
vorgesehenen Regelung Umzug stets Statutenwechsel zur Folge hat.

v) Waihlbar sollte ferner das Giiterrechtsstatut sein, da, wie gerade die
Problematik bei der Anwendung von § 1371 BGB in Féllen mit Auslands-

4 Unter 4.3 dieser Erlauterung.
# Kindler (Fn. 39), [PRax 2010, 49.
2 Oben V 2.v.b)
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bertihrung zeigt, das Auseinanderklaffen von Giiter- und Erbstatut
zu schwierigen Angleichungsproblemen fithrt. Auch Mansel™ tritt fiir
eine derartige Wahl unter der Voraussetzung ein, dass internationales
Ehegiiterrecht in der Europiischen Union vereinheitlicht wird. Eine
solche Vereinheitlichung steht aber unmittelbar bevor. Fiir Rom III gibt

es bereits ein Grinbuch®.

Riick- und Weiterverweisung werden generell ausgeschlossen (Art. 26 VO-
E). Dies ist zu einseitig. Riickverweisung sollte zugelassen werden, wenn
das Recht eines berufenen Drittstaats das Rechts des Mitgliedstaats beruft,
dessen Behoérde mit der Ausstellung des Nachlasszeugnisses befasst ist. Dies
im Interesse der Beschleunigung, die allen Beteiligten zugute kommt™®.
Schwieriger zu beantworten ist die Frage, wer als Erbe oder Verméachtnis-
nehmer im Zeugnis zu nennen ist. Diese Frage hingt nimlich nicht nur
vom anwendbaren Recht ab, sondern auch von Vorfragen, die sich bei seiner
Heranziehung stellen. Auch gilt es fremde Rechtsinstitute zu qualifizieren,
die im Mitgliedstaat, dessen Gerichte titig werden, nicht bekannt sind.
i) Vorfragen stellen sich in mehrfacher Hinsicht: Recht- und Geschiftsfa-
higkeit der Beteiligten, Abstammung, Adoption, Heirat, Zugehorigkeit
zum Nachlass.

Auf Rechts- und Geschiftsfahigkeit sowie familienrechtliche Beziige weist

Art. 1 Abs. 3 Bst. a und b VO-E ausdrucklich hin und schiesst sie vom Anwen-
dungsgebot der VO aus. Was die Zugehorigkeit von Vermégen zum Nachlass
anbelangt, so nennt Art. 1 Abs. 3 Bst. d VO-E nur einen Aspekt: giiterrechtliche

Vorschriften, die bestimmen, was bei der giiterrechtlichen Auseinandersetzung

oder als Abgeltungspauschale in den Nachlass fillt; sie unterliegen ebenfalls

besonderer Ankniipfung,

Wie ist in all diesen Fillen anzukniipfen? Selbstandig oder unselbstindig?

In Deutschland kniipfen herrschende Lehre und Rechtsprechung Vorfragen,

43

44

45

46

Vgl. OLG Stuttgart 8.3.2005, [PRax 2005 549 ff. = IPRspr. 2005 Nr. 79.

Mansel (Fn. 3) 199.

Griinbuch der Kommission der EG zu den Kollisionsnormen im Giiterrecht unter beson-
derer Berticksichtigung der gerichtlichen Zustindigkeit und der gegenseitigen Anerken-
nung, KOM(2006) 400 endgtiltig vom 17.7.2006; Ratsdok. 11817/06. - Ursprtnglich
sollte internationales Guter- und Erbrecht gemeinsam in Rom IV geregelt werden.

So auch Kindler (Fn. 39), IPRax 2010, 48 f.
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die sich beim Erbstatut stellen, selbstindig an’. Bei der Adoption gilt eine
Sondervorschrift*. Soweit das Vorfragenproblem erkannt wird, verfahren auch
andere Staaten entsprechend”.

Die Frage darf jedoch nicht iiberbewertet werden. Sie stellt sich tiberhaupt
nur, wenn lex causae und lex fori auseinanderfallen. Im Regelfall trifft dies nicht
zu. Zustandig ist ja das Gericht des letzten gewohnlichen Aufenthalts. Es wendet
sein (Sach)Recht und seine Kollisionsnormen an. Da ein renvoi ausgeschlossen ist
(Art. 26 VO-EGBGB), fallen lex fori und lex causae in aller Regel zusammen.

Y Vgl. J.v. Staudinger / H. Dérner, Kommentar zum BGB, Berlin 2007, Art. 25
EGBGB Rn. 586 ff., und generell zur Ankniipfung von Vorfragen J.v. Staudin-
ger /E Sturm / G. Sturm, Kommentar zum BGB, Berlin 2003, Einl. zum IPR Rn. 229
ff. Grosser Gegner selbstandiger Ankniipfung beim Erbstatut war L. Raape, der in der 4.
und 5. Aufl. seines Internationalen Privatrechts, Berlin 1955, 404 ff., Berlin 1961, 434
ff., seine bisherige Ansicht, die mit der h.L. bereinstimmte, aufgab.

S Art. 22 Abs. 3 EGBGB: In Ansehung der Rechtsnachfolge von Todes wegen nach dem
Annehmenden, dessen Ehegatten oder Verwandten steht der Angenommene ungeachtet
des nach den Absitzen 1 und 2 anzuwendenden Rechts einem nach den deutschen
Sachvorschriften angenommenen Kind gleich, wenn der Erblasser dies in der Form einer
Verfiigung von Todes wegen angeordnet hat und die Rechtsnachfolge deutschem Recht
unterliegt. Satz 1 gilt entsprechend, wenn die Annahme auf einer ausldndischen Ent-
scheidung beruht. Die Sitze 1 und 2 finden keine Anwendung, wenn der Angenommene
im Zeitpunkt der Annahme das achtzehnte Lebensjahr vollendet hatte.

4 Vgl. z.B. fiir Frankreich E Boulanger, Droit international des successions, Paris 2004,

Nr. 110 ff. S. 125 ff.; P. Lagarde, Successions in: Rép. dr. int. IIT (Paris 1998) Nr. 157.

Treffend Cour de cassation, 22.4.1986, Rev. crit. d. i. p. 1988, 302 ff. : S’il appartient a

la loi successorale de désigner les personnes appellées a la succession et de dire notammment si le

conjoint figure parmi elles et pour quelle part, il ne lui appartient pas de dire si une personne a

la qualité de conjoint ni de définir selon quelle loi doit étre appréciée cette qualité. Ebenso Cour

d’appel de Limoges 29.5.1997, Droit de la famille 1998, 22: Si la loi du dernier domicile
du défunt détermine la capacité du conjoint a succéder, la loi personnelle est seule compétente pour
déterminer la qualité du conjoint. Anders in Commonwealth jurisdictions, wo nach der lex causae

auch Heirat und Abstammung beurteilt werden. Eine unselbstindige Ankniipfung im

technischen Sinn erfolgt hier aber nicht. Zur Beantwortung der Vorfrage werden nicht

die Kollisionsnormen der lex causae, des berufenen Erbstatuts, eingeschaltet, sondern alle
auftretenden Fragen unter den Teppich der lex causac gekehrt; vgl. J. O'Brien, Smith’s

Conflict of Laws, London 1999, 109; L. Collins, Dicey and Morris on the Conflict of

Laws, 13. Aufl., London 2000, Nr. 2-060 ff. S. 51 ff. Unklar sind Lehre und Rechtspre-

chung in den USA; vgl. Scoles et alii, Conflict of Laws, 3. Aufl., St. Paul, Minn. 2000, §

13.3 S. 546 f.
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Ausnahmen halten sich in Grenzen. Wichtigster Fall dirfte die Wahl von
Heimatrecht sein, die Art. 17 Abs. 1 VO-E dem Erblasser gestattet. Ferner geho-
ren Félle hierher, in denen der Erblasser keinen letzten gewohnlichen Aufenthalt
in einem Mitgliedstaat besafl und deshalb eine der in Art. 37 Abs. 2 VO-E und
Art. 6 VO-E vorgesehenen Hilfszustindigkeiten eingreift™. Hier fallen in der
Tat lex fori und Recht des letzten gewohnlichen Aufenthalts auseinander.

Aber auch hier kann es in aller Regel nicht zu widerspriichlichen Lésungen
kommen. Abgesehen von der in letzter Linie zu besteigenden Stufe 4 gibt es
immer nur einen Gerichtsstand und damit, gleich ob selbstiandig oder unselb-
stindig angekniipft wird, nur eine fir die gesamte EU massgebliche Losung’.

Was spricht dafiir, dass man es hier generell bei selbstindiger Ankniipfung
zu belassen hat?

Zunichst der Wortlaut der VO-E. Wie bereits erwiahnt?, schliesst Art. 1 Abs.
3 Bst. a und b Fragen des Personenstands, der Familienverhiltnisse, Rechts-,
Geschifts- und Handlungsfahigkeit vom Anwendungsbereich der VO ausdriick-
lich aus. Es geht also nicht an, Vorfragen gleichwohl den Kollisionsnormen der
durch die VO berufenen lex causae zu unterwerfen’.

Fur selbstindige Ankntpfung, die die Werte der Mitgliedstaaten schiitzt,
spricht auch das Erfordernis, in der Europaischen Union die Erteilung von Nach-

% Oben unter IV 5. e)
>1 Bei Stufe 3 konnen mehrere Gerichte zustiandig sein, wenn Erben und/oder Vermicht-
nisnehmer ihren gewohnlichen Aufenthalt in verschiedenen Mitgliedstaaten haben. Zu
widersprechenden Entscheiden kann es theoretisch aber deshalb nicht kommen, weil
der Beteiligte, der zuerst tatig wurde, die Einrede der Rechtshangigkeit erheben kann.
Zwar wird Art. 13 VO-E (Rechtshingigkeit) in Art. 37 Abs. 2 VO-EGBGB, der die fir
das Europiisches Nachlasszeugnis anwendbaren Verfahrensvorschriften aufzihlt, nicht
genannt. Dies ist aber offensichtlich eine auf Versehen beruhende Lucke, die bei der
Uberarbeitung des Entwurfstexts noch geschlossen werden kann.

2 Oben unter V f) i).

> Unselbstindige Ankiipfung scheidet auch bei Staatsvertriigen aus. Diese sind ja eng aus-
zulegen. Prijudizielle Rechtsverhiltnisse werden also nur erfasst, wenn dies ausdriicklich
bestimmt wurde, was kaum einmal der Fall sein wird; vgl. W. Mayer-Sparenberg, Staats-
vertragliche Kollisionsnormen, Berlin 1990, 147 ff. Ihm stimmen auch Chr. v. Bar/ P.
Mankowski, Internationales Privatrecht, 2. Aufl., Minchen 2003, Rn. 208 ff. S. 680 ff.,
und H. Krtger, Probleme des tiirkischen Internationalen Erbrechts, Festschrift/Liber
Amicorum Tugrul Ansay, Alphen 2006, 131 ff. (149), zu. Ebenso Staudinger/Sturm/
Sturm (Fn. 47) Einl. zum IPR Rn. 249; verkannt von Staudinger/Dérner (Fn. 47) Vor-
bem. zu Art. 25 f. EGBGB Rn. 179 und Art. 25 EGBGB Rn. 591.
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lasszeugnissen in einem schnellen und sicheren Verfahren zu eroffnen. Jedes
EU-Gericht kennt sein IPR, seine Kollisionsnormen. Grenzrecht der lex causae
hat es erst zu ermitteln und ist dazu vielleicht nicht einmal selbst in der Lage.
Anfragen nach dem Europiischen Rechtsauskunftsiibereinkommen* kosten
Zeit, Gutachten von Instituten oder Sachverstindigen Zeit und Geld. Beide sind
aber mit der nicht zu unterschitzenden Gefahr von Missverstandnissen, Liicken
und Fehlgriffen verbunden. Mit der lex fori und ihren Kollisionsnormen sind die
Richter der Mitgliedstaaten hingegen vertraut oder konnen sich jederzeit tiber
die einschldgige Rechtsprechung in ihrer Sprache informieren. Selbstindige
Ankniipfung biirgt insofern fiir Schnelligkeit und Sicherheit.

Schliesslich muss sich der Erblasser grundsiatzlich darauf verlassen konnen,
dass Vorfragen tiberall so beantwortet werden wie im Staat seines letzten ge-
wohnlichen Aufenthalts. Nur auf diese Kollisionsnormen hat er sich ja einge-
stellt. Er darf zu Recht davon ausgehen, dass hier ergangene oder anerkannte
Entscheide Giber Vorfragen bei seinem Tode nicht umgeworfen werden kénnen.
Dass in Zukunft keine Diskrepanzen zu befiirchten sind, weil nach dem Tod
des Erblassers keine ihn betreffenden Verfahren mehr eingeleitet werden,
berechtigt nicht, schiitzenswertes Vertrauen auf dem Altar innereuropdischer
Entscheidungsharmonie zu opfern.

Bleibt allein die Frage, ob es wiinschenswert und gerechtfertigt erscheint,
den eisernen Grundsatz selbstindiger Ankntifung dann zu durchbrechen, wenn
das Erbstatut auf Wahl des Erblassers beruht. Ist hier dem Willen des Erblassers
nicht zu entnehmen, dass er alle Fragen, die bei Abwicklung seines Nachlasses
auftauchen, nach gewihltem Heimatrecht beantwortet und grundlegende Fragen
der Rechtsnachfolge nicht einer fremden, ihm vollig unbekannten Rechtsord-
nung ausgeliefert wissen will? Diesen Wunsch kann er aber nie verwirklichen.
Auch bei unselbstindiger Ankniipfung bleibt dem Erblasser der Sprung ins
Dunkle nicht erspart. Die vom gewihlten Recht angeordnete Ankniipfung von
Vorfagen ist nicht abdingbar.

Die in Schrifttum und Rechtsprechung unseres Wissens noch nie ange-
schnittene Frage ist deshalb zu verneinen und auch bei Rechtswahl selbstandig

anzukntpfen.

>* Buropiisches Ubereinkommen vom 7. Juni 1968 betreffend Aukiinfte iber auslindi-

sches Recht nebst Zusatzprotokoll vom 15. Miarz 1978.
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ii) Bei Ausstellung deutscher Erbscheine ist streitig, wie mit erbrechtlichen
Rechtsfiguren zu verfahren ist, die dem deutschen Recht fremd sind™.
Nach einer Ansicht sollen Erbscheine im Interesse von Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit fremde Rechtsfiguren moglichst getreu und unter Verwen-
dung der Rechtsbegriffe des massgebenden Erbstatuts wiedergeben. Nach
anderer kann ein deutscher Erbschein nur Rechtsinstitute und Rechtsbegriffe
aufnehmen, die im deutschen Recht beheimatet sind. Fremde Rechtsfiguren
sind anzugleichen. Auf keinen Fall diirfen dingliche Rechtsfolgen angezeigt
werden, die deutschem Belegenheitsstatut widersprechen™.

Folgt man letzterer Ansicht, so kann ein Vindikationslegat, wie es z.B. das
kolumbianische Recht vorsieht, nicht in einen deutschen Erbschein aufgenom-
men werden. Ein solches Verméichtnis ist vielmehr im Wege der Angleichung
in ein Damnationslegat umzuformen. Es erzeugt in Deutschland nur eine
Forderung gegen die Erben und wird deshalb nicht im Erbschein vermerkt”.
Entsprechendes gilt fir einen Niessbrauch, der dem tberlebenden Ehegatten
nach vielen romanischen Rechten zusteht. Er kann beim Erbfall deutsche
Nachlassgegenstinde nicht ex lege erfassen, sondern muss rechtsgeschéftlich
bestellt werden. Die nach dem Erbstatut eintretende ipso iure-Wirkung wird in
eine Verpflichtung zur Niessbrauchsbestellung umgedeutet’®. Im franzosischen
Rechtskreis und in der Schweiz sind Pflichtteilsberechtigte Noterben, die sich
als virtuelle Miterben erst mit der Herabsetzungsklage (action en réduction) in die
Erbengemeinschaft einklagen miissen. Sie erscheinen also nicht im Erbschein.
Jedoch braucht nicht bis zum Ablauf der Verjihrungs-” oder Ausschlussfrist®

> Hierzu gehoren z.B. dinglich wirkende Teilungsanordnungen, am Nachlass dinglich be-
teiligte Noterben, Vindikationslegat, gesetzlicher Niessbrauch, life interest, Zuweisung
von Geldbetrigen, Zwischenberechtigte (mandataires [Art. 812 bis 814-1 C. civ. n.E],
administrators, executors).

°® Naiheres bei Staudinger/Dérner (Fn. 47) Art. 25 EGBGB Rn. 882 ff.

7 BGH 28.9.1994, JZ 1996, 1028 ff. = IPRspr. 1994 Nr. 125.

*% Vgl. zu der sehr umstrittenen Frage Staudinger/Dérner (Fn. 47) Art. 25 EGBGB Rn. 148,
745, 889 und BayObLG 26.10.1995, IPRspr. 1995 Nr. 120.

In Frankreich betrug die Verjahrungsfrist vor Erlass des Erbrechtsreformgesetzes (Loi n® 2006-
728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et ds libéralités) 30 Jahre. Der neue
Art. 921 Abs. 2 C. civ. bestimmt: Le délai de prescription de Uaction en réduction est fixé a cing ans a
compter de Uouverture de la succession, ou a deux ans a compter du jour out les héritiers ont eu connaissance
de Uatteinte portée a leur réserve, sans jamais pouvoir excéder dix ans a compter du déces.

% 1In der Schweiz betrigt die als Verwirkungs- nicht als Verjdhrungsfrist qualifizierte Frist
nur ein Jahr; vgl. Art. 533 Abs. 1 ZGB und P. Tuor / B. Schnyder/J. Schmid / A. Rumo-
Jungo, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 13. Aufl., Bern 2009, 645, 663.
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gewartet zu werden bis ein deutscher Erbschein ausgefertigt wird. Geholfen wer-
den kann mit dem Vermerk ,,unter Vorbehalt einer von Noterben angestrengten
Herabsetzungsklage“®'.

Beim Europiischen Nachlasszeugnis ist fiir Anpassung an das Recht einzel-
ner Mitgliedstaaten kein Raum. Zu verwenden sind die im einschlégigen Erbsta-
tut tblichen Begriffe. Das Formular, das im Anhang II des VO-E als Muster
beigefuigt wurde®, sollte aber tiberarbeitet werden. Es ist namlich zweifelhaft, ob
Spalte 5.3 (Annahme der Erbschaft unter einer Bedingung, z.B. der Erstellung
eines Nachlassverzeichnisses) auch gestattet, einen Vorbehalt anzubringen, der
ermoglicht, auch dann ein Europiisches Nachlasszeugnis auszustellen, wenn
noch Herabsetzungsklagen drohen.

Einer Uberarbeitung bedarf das Formular auch deshalb, weil eine Spalten fiir
Erwerb kraft Erbrechts geschaffen werden sollte, der sich nicht in das Schema
Erbenstellung (Spalte 5) oder Vermichtnisnehmer (Spalte 6) zwingen lasst®.
Ein Eintrag in Spalte 5.4 (Verzeichnis der Nachlassgegenstinde, die einem
bestimmten Erben zustehen) schafft nicht die notwendige Klarheit.

Getrennte Spalten sollten auch vorgesehen werden, um Vindikations- und
Damnationslegat zu unterscheiden. Zwar sind in Spalte 6.2 die Vermichtnis-
nehmern zustehenden Nachlassgiiter aufzuzahlen. Fr den Rechtsverkehr ist
aber durchaus bedeutsam, ob sie dem Vermichtnisnehmer bereits gehéren oder
er nur ihre Ubereignung oder Abtretung verlangen kann.

VI. WIRKUNG

a) Inseiner Wirkung geht das Europaische Nachlasszeugnis tiber den deutschen
Erbschein hinaus. Es ist ndmlich in allen Mitgliedstaaten anzuerkennen

' Staudinger/Dérner (Fn. 47) Art. 25 EGBGB Rn. 886; LG Saarbriicken 2.5.2000,
IPRspr. 2000 Nr.193 verlangt sogar, dass die Namen der Noterben im Erbschein ge-
nannt werden, was das BayObLG in dem oben Fn. 57 genannten Entscheid offen liess,
weil der Erbschein nur fiir den Freiteil erteilt werden sollte.

> Abdruck im Anschluss an diesen Beitrag.

Z.B. der Ausgleich des Werts von 1/8 der auf Nachlassgrundstiicken stehenden Gebaude

und Baume, welcher der Witwe nach Art. 946, 947 iran. ZGB zusteht; vgl. Staudinger/

Dérner (Fn. 47) Art. 25 EGBGB Rn. 149 und 890 sowie OLG Hamm 29.4.1992, IPRax

1994, 33 ff. = IPRspr. 1992 Nr. 159. Ebenso der [ife interest des tiberlebenden Ehegatten

nach englischem Recht; vgl. Staudinger/Dorner (Fn. 47) Art. 25 EGBGB Rn. 891.

63
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b)

WY

(Art. 42 Abs. 1 VO-E). Zur Zeit werden Erbscheine fremder Staaten in

Deutschland nicht anerkannt®

Im tbrigen strahlt es wie ein deutscher Erbschein Rechtsschein aus. Seine
inhaltliche Richtigkeit wird vermutet (Art. 42 Abs. 2 VO-E).

Leistungen, die an den Inhaber des Zeugnisses erbracht werden, befreien
(Art. 42 Abs. 3 VO-E).

Verdussert der Inhaber des Zeugnisses Gegenstiande, so wird der gute Glaube
an die Verfugungsbefugnis des Zeugnisinhabers ebenfalls geschiitzt (Art.
42 Abs. 4 VO-E).

Befreiende Wirkung und Erwerb scheitern nur, wenn Leistender oder Er-
werber bosglaubig sind (Art. 42 Abs. 3 und 4 VO-EGBGB). Erforderlich ist

positive Kenntnis. Fahrlissigkeit, auch grobe, gentigt nicht®.

Fur die Umschreibung von Rechten des Erblassers in 6ffentlichen Registern
gentigt in der ganzen Europiischen Union die Vorlage eines Europiischen
Nachlasszeugnisses (Art. 42 Abs. 5 VO-E). Ein nationaler Erbschein oder

Nachweis darf nicht verlangt werden®.

65

66

Staudinger/Dérner (Fn. 47) Art. 25 EGBGB Rn. 914.

Anders in der Schweiz. Art. 96 Abs. 1 IPRG bestimmt: Ausldndische Entscheidungen,
Massnahmen und Urkunden, die den Nachlass betreffen, sowie Rechte aus einem im
Ausland eroffneten Nachlass werden in der Schweiz anerkannt: a. wenn sie im Staat des
letzten Wohnsitzes des Erblassers oder im Staat, dessen Recht er gewahlt hat, getroffen,
ausgestellt oder festgestellt worden sind oder wenn sie in einem dieser Staaten anerkannt
werden, oder, b. wenn sie Grundstiicke betreffen und in dem Staat, in dem sie liegen,
getroffen, ausgestellt oder festgestellt worden sind oder wenn sie dort anerkannt werden.
Abs. 2 lautet: Beansprucht ein Staat fiur die in seinem Gebiet liegenden Grundsticke
des Erblassers die ausschliessliche Zustandigleit, so werden nur dessen Entscheidungen,
Massnahmen und Urkunden anerkannt.

Anders §3 2366 und 2367 BGB. Es gentigt, dass Erwerber oder Leistendem bekannt ist,
dass das Nachlassgericht Riickgabe des Erbscheins wegen Unrichtigkeit verlangte.

So verfihrt aber unter Berufung auf § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO die deutsche Praxis.
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VII. WURDIGUNG

Bei der grossen Mobilitit, die die Europdische Union zu fordern bestrebt
ist, besteht fir Einfithrung eines Europaischen Nachlasszeugnisses ein drin-
gendes Bediirfnis. Es ist erfreulich, dass die EU diese Aufgabe nicht nur in ihr
Programm aufnahm, sondern durch Grinbuch und Vorlage eines VO-E auch
Schritte unternahm, um beschleunigt und biirgernah ein einheitliches inter-
nationales Erbrecht zu schaffen.

ICresimir Sajko, mit dem uns eine bald fiinfzigjahrige Freundschaft verbindet,
wiinschen wir, dass seine Heimat in Kiirze als Mitgliedstaat der Européischen
Union ebenfalls in Genuss des neuen Rechts kommt, denn auf dem Balkan ist
kein Land enger mit Europa, seiner Geschichte und seiner christlichen Identitéat
verbunden als Kroatien.
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ANHANG I: EUROPAISCHES NACHLASSZEUGNIS
NACH ARTIKEL 41

EUROPAISCHES NACHLASSZEUGNIS

(Artikel 41 der Verordnung [...] des Europiischen Parlaments
und des Rates tber die
Rechtsnachfolge von Todes wegen')

1. Mitgliedstaat des ausstellenden Gerichts

BEOBGOCZODEOEEO[IEO]ELOESOFROIToCYoLVOLT oOLU
OHUOMTONLOAToPLOoPToROOSIoSKoFIoSEo[UKO]

2. Angaben zum Gericht

2.1. Zustandiges Gericht geméas:

Artikel 4 Artikel 5 ... Artikel 6 ... der Verordnung
2.2. Kontaktperson:

2.3. Anschrift:

' ABLLI...].
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3. Angaben zum Erblasser

3.1. Name:

3.2. Vorname(n):

3.3. Geschlecht:

3.4. Personenstand:

3.5. Staatsangehorigkeit:

3.6. Personenkennziffer™:

3.7. Todestag:

3.8. Todesort:

Anschrift des letzten gewohnlichen Aufenthalts:
3.9. Strafle und Hausnummer/Postfach:
3.10. Ort und Postleitzahl:

3.11. Land:

3.12. Ehevertrige:

3.13. Anzuwendendes Erbstatut:
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4. Angaben zum Antragsteller

4.1. Name:

4.2. Vorname(n):

4.3. Geschlecht:

4.4. Staatsangehorigkeit:

4.5. Personenkennziffer*:

4.6. Strafie und Hausnummer/Postfach:
4.7. Ort und Postleitzahl:

4.8. Tel.:

4.9. E-Mail:

4.10. Verhaltnis zum Erblasser - verwandt oder verschwigert™:

*falls zutreffend
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5. Nachweis der Erbenstellung

5.1. Diese Bescheinigung gilt als Nachweis der Erbenstellung: ja - nein -

5.2. Verzeichnis der Erben:*

Name Vorname(n) | Geburtsdatum Erbquote Beschrankungen

*Fugen Sie gegebenenfalls ein weiteres Blatt bei.

5.3. Unterliegt die Annahme der Erbschaft einer Bedingung

(z. B. Erstellung eines Nachlassverzeichnisses)?  ja - nein -

Wenn ja, geben Sie bitte auf einem gesonderten Blatt Art und Wirkungen der
Bedingung an.

5.4. Verzeichnis der Nachlassgiiter, die einem bestimmten Erben zustehen:*

Name Vorname(n) Bezeichnung des Nachlassgegenstands

*Fugen Sie gegebenenfalls ein weiteres Blatt bei.
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6. Nachweis der Stellung als Verméchtnisnehmer

6.1. Diese Bescheinigung gilt als Nachweis der Stellung als
Verméachtnisnehmer:  ja - nein -

6.2. Verzeichnis der Vermiachtnisnehmer:*

Dem Vermichtnisnehmer kraft
Name | Vorname(n) | Geburtsdatum Verftigung von Todes wegen zustehende

Nachlassgiiter

*Fugen Sie gegebenenfalls ein weiteres Blatt bei.

7. Nachweis der Stellung als Verwalter und/oder
Testamentsvollstrecker

7.1. Diese Bescheinigung gilt als Nachweis der Stellung als Verwalter:

ja nein

7.2. Diese Bescheinigung gilt als Nachweis der Stellung als
Testamentsvollstrecker:  ja - nein -

7.3. Geben Sie an, tiiber welche Rechte der Verwalter und/oder Testamentsvoll-
strecker verfiigt und auf welcher Rechtsgrundlage diese beruhen. Fiihren
Sie beispielhaft die Handlungen auf, zu deren Vornahme der Verwalter
und/oder Testamentsvollstrecker berechtigt ist:
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Sazetak

Fritz Sturm’
Gudrun Sturm”

EUROPSKA POTVRDA O NASLJEDIVANJU
Na prijedlog Komisije od 14. listopada 2009

a) Dana 14. listopada 2009. godine Komisija Europske unije izradila je Prijedlog
uredbe koja bi unificirala nasljedno pravo i postupak u stvarima nasljedivanja te bi pred-
vidjela uvodenje obvezujuce potvrde o nasljedivanju u sve drZave clanice.

b) Zahtjev mogu podnijeti nasljednici, legati, izvrsitelji oporuke i strani upravitelji, ne
i vjerovnici koji Zele ovrhu nad nasljedstvom.

¢) Sadrzaj i oblik Potvrde odredeni su detaljno u clanku 41. st. 2. Prijedloga. Upuci-
vanje bi trebalo prijevod uciniti nepotrebnim.

d) Za nadleznost i mjerodavno pravo vrijedi isto. Drzava clanica u kojoj je ostavitelj
uobicajeno boravio kada je umro nadlezna je za sva pitanja nasljednog prava, ona izdaje
potvrdu o nasljedivanju te se njezino pravo primjenjuje. Ostavitelj moZe izabrati i svoje
domovinsko pravo.

e) Nije definirano Sto se smatra uobicajenim boravistem. Sudskom praksom Suda EU-
a ne postize se pravna sigurnost jer Sud prepusta sudovima drZava clanica odredivanje
pojma za svaki slucaj, uzimajuci u obzir sve okolnosti.

f) Ako ostavitelj nije Zivio u Europskoj uniji, ali ostavina lezi u jednoj od drzava clanica,
prema nesretnom djelovanju rezidualne nadleznosti ta ce drZava clanica biti nadlezna.
Komplicirana ljestvicasta konstrukcija ¢l. 6. Prijedloga trebala bi ukinuti izreku tot
hereditates quot res te jamciti jedinstvo ostavine.

&) Pri razmatranju zahtjeva za izdavanje Europske potvrde o nasljedivanju moZe doci
do prethodnih pitanja i problema kvalifikacije. Kod prvoga ce u interesu ubrzanja doci do
nezavisnog vezanja, a kod drugog ce biti izraZeni strani pravni pojmovi koji se pojavljuju
u nasljednom statutu te treba izbjegavati harmonizaciju s pravnim pojmovima drzave
clanice koja izdaje potvrdu.

Kljucne rijeci: medunarodno nasljedno pravo, Europska potvrda o nasljedivanju,
nadleznost, mjerodavno pravo

Dr. Dr. h.c. Fritz Sturm, professor emeritus Sveucilista u Lausanni, Route de Bremblens 5,
CH-1026 Echandens prés Lausanne
Dr. Gudrun Sturm, znanstvena suradnica, Route de Bremblens 5, CH-1026 Echandens

pres Lausanne



