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Einleitung

»Erben macht Scherben®“. So berichtet schon der Volksmund. Der Erbver-
zichtsvertrag erlaubt dem Erblasser und zukiinftigen Erben, die Verhiltnisse
noch zu Lebzeiten zu ordnen und Streit in der Erbengemeinschaft zu vermei-
den. Wie der Erbverzicht bei Sachverhalten mit Auslandsberiihrung behandelt
werden sollte, war bereits unter dem autonomen deutschen Kollisionsrecht'
im Einzelnen rege umstritten.? Mit Inkrafttreten der neuen Europiischen Erb-
rechtsverordnung (EuErbVO) dndern sich die normativen Vorzeichen fiir die
kollisionsrechtliche Behandlung des Erbverzichts. Inwiefern ergeben sich
dadurch Anderungen der Rechtslage aus deutscher Sicht? Die EuErbVO ent-
hélt keine ausdriickliche Regelung des Erbverzichts. In Betracht kommt eine
kollisionsrechtliche Qualifikation als Erbvertrag. Das ist aber nicht unumstrit-
ten und widerstrebt prima facie dem deutschen Rechtsanwender, der sach-
rechtlich einen Erbverzichtsvertrag gerade nicht als Erbvertrag i.S.d. BGB
behandelt. Allerdings besteht zwischen beiden Rechtsfiguren eine historisch
enge Verwandtschaft. Vor allem aber ist zu vergegenwirtigen, dass die
EuErbVO als unionsrechtliche Verordnung nach eigenen Grundsétzen auszu-
legen ist und insofern die Qualifikation nach dem Sachrecht einzelner Mit-
gliedstaaten in den Hintergrund riickt.

Eine weitere Besonderheit des deutschen Rechts bereitet auf kollisions-
rechtlicher Ebene Schwierigkeiten: Angesprochen sind das Trennungs- und
das Abstraktionsprinzip, welche die deutsche Zivilrechtsdogmatik tief durch-
dringen und priagen. So besteht auch ,,der* Erbverzichtsvertrag in den Augen
des deutschen Rechts aus zwei Rechtsgeschiften: dem dinglichen Erbverzicht
einerseits und dem zugrundeliegenden schuldrechtlichen Kausalgeschéft

! Entgegen der vielfach geiuBerten Kritik am Begriff ,Kollisionsrecht* (siche dazu:
Neuhaus, Grundbegriffe des IPR, S. 6) wird dieser Terminus hier synonym fiir Internatio-
nales Privatrecht verwendet, weil im Zentrum dieser Arbeit tatsdchlich ,,Kollisionen®
unterschiedlicher Rechtsordnungen und Interessen stehen. Der Terminus ,.européisches
Kollisionsrecht* ist auch aus sprachidsthetischen Griinden vorzugswiirdig (vgl. nur ,,Inter-
nationales Privatrecht der EU* oder gar ,,europdisches internationales Privatrecht®). Nicht
zuletzt war und ist der Begriff gebriuchlich: vgl. nur die gleichbleibende Uberschrift
,»Europdisches Kollisionsrecht® der Aufsatzreihe: Jayme/Kohler, IPRax 1994, 405 ff.;
IPRax 1995, 343 ff.; [IPRax 1996, 377 ff.; IPRax 1997, 385 ff.; IPRax 1998, 417 ff.; IPRax
1999, 401 ff.; IPRax 2000, 454 ff.

2 Vgl. Staudinger-Schotten®'°, Einl. §§ 2346-2352 BGB Rn. 39 ff.



2 Einleitung

andererseits. Der Trennungs- und Abstraktionsgrad der deutschen Zivil-
rechtsdogmatik findet in anderen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen keine
Entsprechung.? Dies vermag zu erkldren, warum die EuErbVO nicht im Sinne
des Trennungs- und des Abstraktionsprinzips zwischen dinglichem und
schuldrechtlichem Geschift differenziert. So stellt sich die Frage, wie das
Kausalgeschéft zum Erbverzicht kollisionsrechtlich zu behandeln ist. Hinzu
kommt die Herausforderung, zu verhindern, dass durch die getrennte An-
kniipfung ein einheitlicher Sachverhalt auseinandergerissen und unterschied-
lichen Rechtsordnungen zur Beurteilung {ibergeben wird.

Qualifiziert man mit der herrschenden Meinung zumindest den dinglichen
Erbverzicht als Erbvertrag i.S.d. EuErbVO,* so sind bei seiner kollisions-
rechtlichen Ankniipfung mehrere Fragen zu unterscheiden. Besondere Statute
existieren flir Fragen nach der Form (Art. 27 EuErbVO) und der Wirksamkeit
der Errichtung (Art. 25 EuErbVO). Beide miissen vom allgemeinen Erbstatut
(Art. 21 Abs. 1 EuErbVO) unterschieden werden. Unklar ist in diesem Zu-
sammenhang die Qualifikation der Wirkungen des Erbverzichtsvertrags.’
Sind sie dem besonderen Errichtungsstatut des Art. 25 EuErbVO zuzuordnen
oder dem allgemeinen Erbstatut? Beide Statuten stimmen darin iiberein, dass
sie zur Bestimmung des anwendbaren Rechts mangels Rechtswahl auf den
gewohnlichen Aufenthalt des Erblassers abstellen. Auch diese Ankniipfung
ist aus Sicht des deutschen Rechts und des Rechts vieler anderer Mitglied-
staaten im internationalen Erbrecht ein Novum.® Errichtungs- und Erbstatut
unterscheiden sich aber dadurch, dass Art. 25 EuErbVO den Zeitpunkt der
Bestimmung des gewdhnlichen Aufenthalts auf den Moment der Errichtung
des Erbvertrages fixiert. Fiir alle Gegenstinde, die dem Errichtungsstatut
unterstellt sind, wird im Interesse der Vertragsparteien ein zukiinftiger Wech-

3 Ferrari, ZEuP 1993, 52, 54 ff. mit Linderangaben. Fiir Osterreich, Frankreich u.a.
Nicht-EU-Lénder: Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion —
Eine rechtsvergleichende Studie zur abstrakten und kausalen Gestaltung rechtsgeschaftli-
cher Zuwendungen, S. 24 ff.

4MiiKo-Dutta®, Art.3 EuErbVO Rn. 9; Nordmeier, ZEV 2013, 117, 120 f;
J.P. Schmidt, in: Dutta/Weber, Art. 3 EuErbVO Rn. 5; Bonomi/Wautelet, Art.3 Rn. 18;
M. Weller, in: Calvo Caravaca/Davi/Mansel, Art.3 Rn.4; Lagarde, in: Bergquist/
Damascelli uv.a., Art. 25 Rn. 1; Carrascosa Gonzalez, Reglamento sucesorio europeo,
Sec. 3 Rn. 103 u. 105 Nr. 3; vgl. bereits Jayme, in: Reichelt/Rechberger, Européisches Erb-
und Verfahrensrecht, 27, 38.

5 Merkle, in: FS Spellenberg (2010), 283, 295 f.; Staudinger-Schotten®"'?, Einl.
§§ 2346-2352 BGB Rn. 42.

¢ Jayme, IPRax 2011, 312, 313 berichtet unter Berufung auf Lajos Vékdas von 16 EU-
Mitgliedstaaten, die bis dato dem Staatsangehorigkeitsprinzip folgten; Coester-Waltjen,
FamRZ 2013, 170 (,,Paradigmenwechsel®); ebenso: BeckOGK-J. Schmidt (1.11.2017),
Art.4 EuErbVO Rn. 14; Miiller-Lukoschek, EU-Erbrechtsverordnung?, §2 Rn. 134
(,,Kehrtwende®); Weller, in: FS Coester-Waltjen (2015), 897, 902 ff. (,,Neues Ankniip-
fungsleitbild*).



A. Fall aus der Praxis 3

sel des Statuts infolge einer Verdnderung des gewdhnlichen Aufenthalts
durch den Erblasser ausgeschlossen. Im Grundsatz gilt aber weiterhin, dass
die gesamte Rechtsnachfolge von Todes wegen dem Recht des Staates unter-
liegt, in dem der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes seinen gewohnlichen
Aufenthalt hatte (Art. 21 Abs. 1 EuErbVO). Durch diese diachrone Verwei-
sungsmethode konnen Friktionen entstehen. Wenn das nach dem Statuten-
wechsel neu anwendbare Erbstatut den zunéchst wirksam errichteten Erbver-
zichtsvertrag nicht kennt, stellt sich die Frage, ob und wie der Erbverzicht
gleichwohl im Erbstatut Wirkungen entfalten kann.

Besonders problematisch wirkt sich an diesem Punkt aus, dass zahlreiche
Rechtsordnungen Erbverzichtsvertrage nicht zulassen. Sie stehen damit in der
Tradition des romisch-rechtlichen Verbots von Erbvertrdgen, das sich auch
auf die Erbverzichtsvertrige erstrecken soll.” Neuere Erkenntnisse der
Rechtsgeschichtsforschung lassen Zweifel an dieser Uberlieferung aufkom-
men® und stellen somit das Verbot der Erbverzichtsvertrige in Frage. Dazu
passen Tendenzen der Aufweichung des Verbots durch Ausnahmen in einigen
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen, wie dem italienischen Recht, wo das
Verbot durch den sog. Familienpakt (patto di famiglia, Art. 768-bis — 768-
octies ital. CC) aufgelockert wurde.

Zum Nachdenken tiber die Problematik des Statutenwechsels im kollisi-
onsrechtlichen Kontext der Erbverzichtsvertrdge angeregt hat ein Fall aus der
Praxis. Er soll hier zunichst in seiner Grundkonstellation, dann mit einer
kleinen Modifikation versehen, vorgestellt werden und so in die Problematik
einfiihren.

A. Fall aus der Praxis®

1. Sachverhalt

Ein italienischer Staatsangehoriger verstirbt mit letztem gewdhnlichem Auf-
enthalt in Deutschland und hinterldsst fiinf Kinder aus erster Ehe und zwei
Kinder aus zweiter Ehe, nebst seiner zweiten Ehefrau. Im Jahr 2000 verein-
barte der Italiener mit seiner zweiten Ehefrau, die ebenfalls italienische
Staatsangehorige war, vor einem deutschen Notar einen Ehetrennungs- und
Erbverzichtsvertrag, der folgende Klausel beinhaltete: ,,Wir verzichten hier-
mit gegenseitig auf unser gesetzliches Erb- und Pflichtteilsrecht am Nachlass

7 Siehe bspw. Kopp, Der Erbverzicht im deutschen Recht (1905), § 1 S. 1 ff.

8 Daskalopoulos, Die falsche Interpretation der romischen Quellen (2017), S. 1 ff.

% Basierend auf dem Gutachten des Instituts fiir auslindisches und internationales Pri-
vat- und Wirtschaftsrecht der Universitit Heidelberg vom 10.2.2016, abgedruckt: Jayme,
JbltalR 29 (2016), 131 ff.,, und der dazugehorigen Entscheidung des AG Frankenthal
(Pfalz) vom 21.10.2016 — Az. 2n VI 277/14, abgedruckt: JbItalR 29 (2016), 212 ff.
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des Erstversterbenden von uns. Wir nehmen Vorstehendes gegenseitig an®.
Nach dem Tod des Mannes im Jahr 2014 beantragten die finf Kinder aus
erster Ehe die Erteilung eines gemeinschaftlichen Teil-Erbscheins. Das ange-
rufene deutsche Gericht beschloss, Beweis iiber die Frage zu erheben, ob der
zwischen den Eheleuten vereinbarte Erb- und Pflichtteilsverzicht wirksam ist.

1. Problemaufriss und offene Fragen
1. Falllosung nach altem Kollisionsrecht

Da sich der Erbfall noch vor dem 17. August 2015 ereignete, der als Stichtag
fiir die Eroffnung des zeitlichen Anwendungsbereichs der EuErbVO gewihlt
wurde (Art. 83 Abs. 1 EuErbVO), war die Losung des Falles in Art. 25 und
26 EGBGB a.F. zu suchen. Anders als die EuErbVO heute, der zufolge sich
das anwendbare Recht nach dem gewohnlichen Aufenthalt des Erblassers
bestimmt (Art. 21 EuErbVO), kniipften die Art. 25 und 26 des EGBGB a.F.
noch an die Staatsangehorigkeit des Erblassers an. Art. 25 Abs. | EGBGB
a.F. verweist fiir den italienischen Staatsangehérigen somit auf italienisches
Recht, vorausgesetzt die beiden Vertragspartner haben keine gemil3 Art. 25
Abs. 2 EGBGB a.F. fiir ausldndische Erblasser hinsichtlich des im Inland
belegenen unbeweglichen Vermdgens zulidssige Rechtswahl vereinbart. Eine
ausdriickliche Rechtswahl lieB sich den Erkldrungen der Parteien nicht ent-
nehmen. Allerdings konnte an eine konkludente Wahl des deutschen Rechts
gedacht werden, weil grundsitzlich die deutsche Sprache, vor allem aber
spezifisch deutsche Rechtsbegriffe (z.B. ,,Erb- und Pflichtteilsrecht®) ver-
wendet wurden, die kein Aquivalent im Heimatrecht der Erblasser finden.
Diese Uberlegung erfihrt eine zusitzliche Stiitze im Grundsatz des favor
testamenti (vgl. § 2084 BGB). Denn — so viel sei vorweggenommen — nach
italienischem Recht ist der Verzicht auf eine noch nicht eréffnete Erbschaft
nichtig (Art. 458 ital. CC). Allenfalls die Anwendung deutschen Sachrechts
konnte also zur Wirksamkeit des gegenseitigen Erb- und Pflichtteilsverzichts
fiihren. Dann wire die zweite Ehefrau als Erbin ausgeschieden und die fiinf
Kinder aus erster Ehe erbten neben den zwei Kindern aus zweiter Ehe zu je
1/7 (§§ 1922, 1924 Abs. 1, 4 BGB). Die Uberlegung einer konkludenten
Wahl deutschen Rechts scheiterte nach Ansicht des Gerichts allerdings am
Erklarungsbewusstsein der Parteien. Ein solches bestehe nicht, wenn die
Parteien — wie hier — irrtiimlicherweise von der Anwendbarkeit des deutschen
Rechts ausgegangen sind. Ferner miisste der Erkldrung des Erblassers der
Wille zur Nachlassspaltung zu entnehmen gewesen sein, weil sich die
Rechtswahlmoglichkeit nach Art. 25 EGBGB a.F. auf den inldndischen Im-
mobiliarnachlass beschrénke.

Da ein renvoi des italienischen auf das deutsche Kollisionsrecht beachtlich
wire (Art. 4 Abs. 1 EGBGB), ist zunéchst auch im italienischen Recht eine
nach Art. 46 Abs. 2 ital. [IPR-G zuldssige Rechtswahl zu priifen. Die Frage
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nach der Zuléssigkeit einer konkludenten Rechtswahl ist im italienischen
Recht allerdings hoch umstritten.'® Fiir den Fall, dass sich eine Riickverwei-
sung des auslidndischen Kollisionsrechts auf das deutsche IPR nicht eindeutig
ermitteln ldsst, wird die Verweisung nach herrschender Meinung in Recht-
sprechung und Literatur als angenommen behandelt und gebietet den Zugriff
auf das ausldndische Sachrecht.!! Anderes konnte sich nunmehr aufgrund des
Inkrafitretens der EuErbVO ergeben, nach der eine konkludente Rechtswahl
zuldssig ist (Art. 22 Abs. 2 EuErbVO und Erwg. 39). Allerdings kann dies fiir
Altfalle, die auBerhalb des zeitlichen Anwendungsbereichs der EuErbVO
liegen, keine Auswirkung haben. Deshalb bleibt es beim Ergebnis nach italie-
nischem Sachrecht: Der Erbverzicht ist unzuldssig und daher unwirksam.

2. Gegenteilige Losung unter dem neuen Kollisionsrecht

Der Sachverhalt fiel in die Ubergangszeit zwischen altem, von den Mitglied-
staaten autonom geregeltem, und neuem, vergemeinschaftetem europédischem
Kollisionsrecht. Die EuErbVO war zum Zeitpunkt des Todes des italieni-
schen Erblassers im Jahr 2014 bereits in Kraft getreten (vgl. Art. 84 UAbs. 1
EuErbVO). Wire der Erbfall nur wenige Monate spédter am oder nach dem
17. August 2015 eingetreten, ldge der Sachverhalt im zeitlichen Anwen-
dungsbereich der EuErbVO (Art. 83 Abs. 1, Art. 84 UAbs. 2). Das regt zu
einer Betrachtung der Losung nach neuem Kollisionsrecht an. Aufgeworfen
ist dabei zunichst die Frage, wie der (dingliche) Erbverzichtsvertrag zu quali-
fizieren ist. Kann er i.S.d. EuErbVO als Erbvertrag behandelt werden, mit der
Konsequenz, dass Art. 25 Abs. 2 EuErbVO Anwendung findet? Dies wird
insbesondere in Teilen der deutschen Literatur bezweifelt, weil unter die
Legaldefinition des Erbvertrages in der deutschen Fassung des Art. 3 Abs. 1
lit. b EuErbVO Erbverzichtsvertrige nicht eindeutig zu subsumieren sind.'?
Es stellt sich also die Frage, ob der Begriff ,,Erbvertrag” i.S.d. Verordnung so
auszulegen ist, dass davon auch Erbverzichtsvertrage umfasst werden. Unter-
stellen wir dies mit der hier vertretenen Ansicht!®, wire der gegenseitige
Erbverzicht als Erbvertrag, der den Nachlass mehrerer Personen betrifft, nach
Art. 25 Abs. 2 EuErbVO zu beurteilen. Danach bestimmt sich die Zuléssig-
keit eines gegenseitigen Erbverzichtsvertrags kumulativ nach den hypotheti-
schen Erbstatuten der Erblasser, die an den gewdhnlichen Aufenthalt zum
Zeitpunkt der Errichtung ankniipfen. Der gewohnliche Aufenthalt der beiden
Erblasser lag in Deutschland. Im deutschen Recht ist der Erbverzicht zuldssig

10 Ausfithrlich zum Meinungsstand: Hausmann/Trabucchi, in: Ferid/Firsching u.a., Ita-
lien?*4, S. 36 Rn. 60.

" MiiKo-v. Hein®, Art. 4 EGBGB Rn. 92.

12 Hausmann, JbItalR 27 (2014), 21, 31; Wachter, ZNotP 2014, 2, 13 (fiir den Pflicht-
teilsverzicht).

13 Die ausfiihrliche Darlegung dazu unten Kap. 4 B. III. 2.
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(§ 2346 Abs. 1 BGB). Das neue Kollisionsrecht wiirde damit zum gegenteili-
gen Ergebnis fiihren wie das autonome deutsche IPR: Der Erbverzichtsver-
trag wére wirksam errichtet.

3. Weiterfiihrende Abwandlung: Problematik des Statutenwechsels

In einer kleinen Abwandlung flihrt der Fall weiter zu einem schwierigen und
bislang ungeklarten Problem: Wenn ndmlich der Ehemann vor seinem Tod
seinen gewohnlichen Aufenthalt nach Italien verlegt und die EuErbVO zeit-
lich Anwendung findet, er also am oder nach dem 17. August 2015 verstirbt
(Art. 83 Abs. 1 EuErbVO), dann finde auf den Erbverzichtsvertrag neben
dem deutschen Recht als Errichtungsstatut (Art. 25 Abs. 2 EuErbVO) auch
italienisches Recht als allgemeines Erbstatut Anwendung (Art. 21 Abs. 1
EuErbVO). Damit stehen zwei kontrdre Wertungen einander gegeniiber: die
des deutschen Rechts, das den Erbverzicht erlaubt, und die des italienischen
Rechts, das ihn im Grundsatz verbietet. Bezieht man dariiber hinaus das Inte-
resse der Parteien des Erbverzichtsvertrags an der Kontinuitit der von ihnen
geschaffenen Rechtslage mit ein, ergibt sich eine komplexe Ausgangssituati-
on fiir die sachgerechte Losung des Problems. Art. 25 EuErbVO hilt allen-
falls prima facie eine Losung des Problems bereit. Das Errichtungsstatut ist
gegenstiandlich beschriankt auf die Zuldssigkeit, die materielle Wirksamkeit
und die Bindungswirkung (Art. 25 Abs. 1 sowie 2 EuErbVO). Daraus folgert
die gegenwirtig herrschende Auffassung Folgendes:!* Die Verlegung des
gewohnlichen Aufenthalts des Erblassers wirkt sich lediglich auf das allge-
meine Erbstatut aus. Ein einmal zuldssigerweise errichteter Erbverzicht bleibt
gem. Art. 25 Abs. 1, 2 EuErbVO hinsichtlich der dort geregelten Fragen (Zu-
lassigkeit, materielle Wirksamkeit und Bindungswirkung) weiterhin wirksam.
Seine Wirkungen seien allerdings dem allgemeinen Erbstatut und nicht dem
Errichtungsstatut zu entnehmen, das bereits nach dem Wortlaut eng umgrenzt
bleiben solle. Kennt das neu berufene Erbstatut den Erbverzichtsvertrag nicht
und fehle es an einem funktionsédquivalenten Institut, so entfalte der wirksam
vereinbarte Erbverzicht infolge des Statutenwechsels keine Wirkungen mehr.
Die Rede ist vom ,,wirksam-wirkungslosen Erbverzicht“.!> Daran ist aller-
dings zu kritisieren, dass diese Losung kaum der Vorstellung und dem Inte-
resse der beiden Vertragsparteien entsprechen diirfte.

Y Bonimaier, dsterr. NZ 2016, 321, 325; Frank/Dobereiner, Nachlassfille mit Aus-
landsbezug, Rn. 536 ff.; Dobereiner, MittBayNot 2016, 28; Hausmann/Odersky, IPR in der
Notar- und Gestaltungspraxis®, § 15 Rn. 272 ff.; Odersky, notar 2014, 139 ff.

15 Odersky, notar 2014, 139 ff.
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B. Zum Stand der Forschung

Erbverzichte im Kollisionsrecht sind bislang nicht monographisch erforscht.
Eine Ausnahme bildet einzig die umfangreiche Arbeit von Riidiger Merkle zu
Pflichtteilsverzichten im Internationalen Privatrecht.!® Sie wurde allerdings
noch zum alten Kollisionsrecht formuliert und widmet sich mit dem Pflicht-
teilsverzicht einem besonderen Fall der Erbverzichte. Der Schwerpunkt der
vorliegenden Arbeit liegt auf dem Grundfall des Erbverzichtsvertrags, wie er
in § 2346 Abs. 1 BGB formuliert ist.'” Hinweise zur Behandlung des Erbver-
zichts im neuen europédischen Kollisionsrecht, d.h. unter Geltung der Rom I-
VO sowie der EuErbVO, lassen sich vor allem der Kommentierung von
Schotten in Staudinger'®, aber auch der Kommentierung von Everts in
BeckOGK! entnehmen. In Aufsdtzen werden einzelne Aspekte zur neuen
Rechtslage behandelt.?’ Es bleibt allerdings beim Fehlen einer umfassenden
Neusystematisierung der Erbverzichte im neuen Kollisionsrecht und ihrer
rechtsvergleichenden Beziige. Insbesondere die Behandlung des zugrundelie-
genden Kausalgeschifts wurde bisher nicht vertieft. Die Problematik des
Statutenwechsels im Kontext der Erbverzichte ist trotz vereinzelter Stellung-
nahmen dazu nach wie vor ,ungeldst und (auch innerhalb des notariellen

Schrifttums) duBerst umstritten®.!

C. Fragestellungen der Arbeit

Das Ziel der Arbeit ist es vor allem, einen neuen Vorschlag zur Losung der
Problematik des Statutenwechsels im Kontext des Erbverzichts zu erarbeiten.
Der Losungsvorschlag soll dabei die Interessen der Vertragsparteien stirker
in den Blick nehmen. Dies ist zum einen das gemeinsame Interesse der Ver-
tragsparteien an der Kontinuitdt der von ihnen konsensual geschaffenen
Rechtslage. Zum anderen sind dies ihre jeweiligen Eigeninteressen, unter
denen auf Seiten des Erblassers zuvorderst an die Unionsbiirgerfreiziigigkeit
zu denken ist. Sie konnte beriihrt sein, wenn der Auffassung vom ,,wirksam-
wirkungslosen Erbverzicht gefolgt wird und der Erblasser solchermalen
durch grenziiberschreitende Verlegung seines gewohnlichen Aufenthalts und
den damit einhergehenden Statutenwechsel riskiert, seine bereits erfolgte

16 Pflichtteilsrecht und Pflichtteilsverzicht im Internationalen Erbrecht (2008).

7 Dazu im Einzelnen ausfiihrlich Kap. 2 A. L. 5.

18 Staudinger-Schotten®*'®, Einl zu §§ 2346-2352 BGB.

1 BeckOGK-Everts (1.11.2017), § 2346 BGB Rn. 68 ff.

20 Merkle, in: FS Spellenberg (2010), 283 ff.; Weber, ZEV 2015, 503 ff.

2! Débereiner, MittBayNot 2016, 28; s.a. Hausmann/Odersky, § 15 Rn. 273: ,hochst
unsicher ... behandelt®. Bsp. fiir Stellungnahmen: Odersky, notar 2014, 139 ff.; Bonimaier,
Osterr. NZ 2016, 321 ff.
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Nachfolgeplanung zu gefihrden. Der Verzichtende dagegen ist im Sachrecht
der zentrale Akteur des Erbverzichts und auch auf kollisionsrechtlicher Ebene
besonders schutzwiirdig, weil er es im Gegensatz zum Erblasser nicht in der
Hand hat, einen Statutenwechsel herbeizufiihren oder zu verhindern. Der
Verzichtende ist insofern dem Erblasser ausgesetzt. Neben den Interessen der
Parteien sollen aber auch die Verschiedenheit der zur Anwendung berufenen
Rechtsordnungen und die Zielsetzung des europdischen Verordnungsgebers
gewlirdigt werden. Mit der aus Sicht der meisten EU-Mitgliedstaaten neuen
Ankniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt des Erblassers soll rechtspoli-
tisch dessen Integration in die neue (rechtliche) Umgebung ermoglicht wer-
den.??

Hinzuweisen gilt es auf die steigende praktische Relevanz der Problematik
des Statutenwechsels infolge der neuen Ankniipfung an den gewohnlichen
Aufenthalt. Sie bewirkt eine verstirkte Wandelbarkeit des Erbstatuts und
damit prospektiv eine quantitative Zunahme der Statutenwechsel.?

Im Zuge der Erarbeitung einer Losung dieses Problems sollen auch vertief-
te Hinweise zur Verortung des Erbverzichts im neuen Kollisionsrecht gege-
ben werden. In diesem Zusammenhang ist auf die Frage der richtigen Quali-
fikation des dinglichen Erbverzichts sowie seines zugrundeliegenden Kausal-
geschifts einzugehen. Fiir den deutschen Juristen, der das Trennungs- und das
Abstraktionsprinzip beherzigt, erscheint naheliegend, dass sich die Ankniip-
fung des Kausalgeschéfts nach der Rom I-VO richtet. Dies kann allerdings
dazu fiithren, dass ein einheitlicher Sachverhalt auseinandergerissen und zwei
verschiedenen Rechtsordnungen zur Beurteilung {ibergeben wird. Es wire
erstrebenswert, zur Beurteilung des einheitlichen Lebenssachverhalts nur eine
Rechtsordnung zu berufen. Ob und auf welche Weise dies erreicht werden
kann, soll in dieser Arbeit erforscht werden.

D. Begriffskldrungen

1. Erbverzichte

Der Begriff ,,Erbverzicht* wird in der Terminologie des BGB als Sammelbe-
griff fiir den Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht (Erbverzicht im engeren
Sinne, § 2346 Abs. 1 BGB), den Verzicht auf das Pflichtteilsrecht (sog. iso-
lierter Pflichtteilsverzicht, § 2346 Abs. 2 BGB) und den Verzicht auf testa-

2 KOM(2009) 154 endg., S. 6 f.; vgl. a. Mansel, Vereinheitlichung des internationalen
Erbrechts, in: Arkan/Yongalik u.a. (2006), 185, 210.

2 Weller, 1IPRax 2014, 225, 226; vgl. bereits den Hinweis: Jayme, in: Reichelt/
Rechberger, 27, 38: ,Der Statutenwechsel ist bisher in seiner Bedeutung nicht erkannt
worden.
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mentarische und erbvertragliche Zuwendungen (Zuwendungsverzicht, § 2352
BGB) verwendet.?* Bereits die Systematik lésst erkennen, dass der Verzicht
auf das gesetzliche Erbrecht im Vordergrund steht (§ 2346 Abs. 1 BGB).?®
Ihm soll deshalb in dieser Arbeit verstirkt Aufmerksamkeit gewidmet wer-
den.

1I. Statutenwechsel

Das Problem der Auswirkungen eines Wechsels des gewdhnlichen Aufent-
halts wird als Problem des ,,Statutenwechsels® bezeichnet.?® In der klassi-
schen Literatur zum IPR beschreibt der Begriff , Statutenwechsel® seit Ernst
Zitelmann eine Anderung des Ankniipfungsmoments?’, also des gewdhnli-
chen Aufenthalts, der Staatsangehorigkeit oder des domicile.?® Die Anderung
des Ankniipfungsmoments ist dabei aber nur einer unter mehreren Griinden
fiir einen Wechsel des mafigeblichen Rechts. Dieser kann sich vor allem auch
durch legislative Akte ergeben, also einen Wechsel des mafigebenden Sach-
rechts (dann ein Problem des intertemporalen Rechts) oder des Kollisions-
rechts (z.B. durch die Einfiihrung der EuErbV0).? Diese Arbeit widmet sich
der Anderung des Ankniipfungsmoments, die hier mit der klassischen Termi-
nologie als Statutenwechsel bezeichnet wird, und 14sst andere Griinde fiir den
Statutenwechsel auller Betracht.

E. Gang der Untersuchung und Methoden

Die Arbeit gliedert sich in fiinf Kapitel.

Das erste Kapitel widmet sich einem Uberblick der historischen Entwick-
lung und Bedeutung des Erbverzichts. Dies soll helfen zu verstehen, welcher
Sinn und Zweck mit dem Erbverzicht verfolgt wurde und wie es dazu kam,

24 S.a. Muscheler, Erbrecht 1, § 34 Rn. 2329.

25 S.a. Lange/Kuchinke, Erbrecht’, § 714.

2 Begriffsprigend: Zitelmann, IPR 1 (1897), 150 f.; BeckOGK-Everts (1.11.2017),
§ 2346 BGB Rn. 70; ders., NotBZ 2015, 3, 5; Odersky, notar 2014, 139, 141; Weber, ZEV
2015, 503, 505 ff.

2 Diese Formulierung hat sich heute durchgesetzt, vgl. v. Hofmann/Thorn, IPR®, § 5;
Kegel/Schurig, IPR®, § 13; Neuhaus, Grundbegriffe des IPR?, § 18; auch in Osterreich:
Schwind, Handbuch osterr. IPR, S. 32 ff. Andere Bezeichnungen, die auch hier synonym
verwendet werden: ,,Ankniipfungstatbestinde* (Hiiftege/Ganz, 1IPR®, S.17); ,,Ankniip-
fungsgrund* (Raape/Sturm, IPR 1°, § 7), ,, Ankniipfungsbegriff (Wolff, IPR?, §9), ,,An-
kniipfungspunkt* (schon: Enneccerus-Nipperdey, AT BGB 1, S. 396 und
v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht I2, § 7 Rn. 3 ff.).

28 Zitelmann, IPR 1(1897), 150 f.

2 Ausfiihrlich dazu: Scheuermann, Statutenwechsel, S. 9 ff. Zum Statutenwechsel in-
folge der Anderung der Rechtslage durch die EuErbVO: Wachter, ZNotP 2014, 2, 13.
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dass er heute in manchen Lidndern erlaubt, in anderen, insbesondere den
Rechtsordnungen, die in romanischer Rechtstradition stehen, dagegen verbo-
ten ist.>® Die Rechtsgeschichte ist Grundlage eines tieferen Verstindnisses fiir
die Verschiedenheit der Rechtsordnungen und der Verbindungen des Erbver-
zichts zum Erbvertrag, wie sie noch und gerade heute (vgl. die Frage nach der
Qualifikation des Erbverzichts als Erbvertrag i.S.d. EuErbVO) fiir die kollisi-
onsrechtliche Behandlung des Erbverzichts von Bedeutung ist.

Das zweite Kapitel stellt die sachrechtlichen Grundlagen des Erbverzichts
nach deutschem Recht dar. Threr Darstellung kommt besondere Aufmerksam-
keit zu, weil der deutsche Jurist typischerweise mit Sachverhalten konfron-
tiert wird, die eine Beriihrung zum deutschen Recht aufweisen. Dazu soll
zunéchst eine Begriffsbestimmung erfolgen und der Erbverzicht von anderen
Instrumenten der erbrechtlichen Nachfolgeplanung abgegrenzt werden, mit
denen sich dhnliche Ergebnisse erzielen lassen. Mit dem Eingehen auf die
Voraussetzungen und Wirkungen des dinglichen Erbverzichts auf der einen
und des zugrundeliegenden schuldrechtlichen Kausalgeschift auf der anderen
Seite werden die Grundlagen fiir die analytische Methode nach Werner
Goldschmidt gelegt.’! Nach dieser ist jede einzelne Rechtsfrage eines interna-
tionalprivatrechtlichen Sachverhalts eigenstéindig anzukniipfen.’? Zu denken
ist dabei neben den Fragen der Form und Erbvertragsfihigkeit insbesondere
an die dem deutschen Recht immanente Unterscheidung zwischen dem ding-
lichen und dem schuldrechtlichen Geschiéft.

Im dritten Kapitel erfolgt ein rechtsvergleichender Blick auf die sachrecht-
lichen Regelungen des Erbverzichts in anderen Rechtsordnungen. Dazu wird
zunichst Auslandsrechtskunde betrieben, die hier wie andernorts®® der
Rechts-,,vergleichung® zugeordnet wird und unabdingbare Voraussetzung fiir
sie ist.>* Die Rechtsvergleichung hat mit den Worten Ernst Rabels®® die Auf-
gabe, ,,Rechtssysteme auf Ahnlichkeiten, Verschiedenheiten und gegenseitige
Beeinflussung zu priifen und in Beziehung zu setzen*.>® Ausgehend von dem

¥ Diese Frage wurde vor allem von Ludwig Mitteis aufgeworfen, dazu: Zimmermann,
,In der Schule von Ludwig Mitteis“ — Ernst Rabels rechtshistorische Urspriinge, RabelsZ
65 (2001), 1, 13 ff.

3! Goldschmidt, Die philosophischen Grundlagen des IPR, in: FS Wolff (1952), 203,
208 ff.

32 Vgl. Thomale/Schiiffler, ZfPW 2015, 454, 468; Kropholler, IPR®, § 34 11 1.

3 Flessner, in: FS Ulrich Magnus (2014), 403, 408; bereits: v. Mehren, AmJCompL 26
(1977) Supplement, 31 f. (the foreign-law dimension).

3 Vgl. Michaels, Comparative Law and Private International Law, in: Basedow/Riihl
u.a., Encyclopedia of Private International Law, 417, 418.

3 Zum ,,Vater der modernen Rechtsvergleichung® Zimmermann, ,In der Schule von
Ludwig Mitteis* — Ernst Rabels rechtshistorische Urspriinge, RabelsZ 65 (2001), 2.

3 Rabel, Rechtsvergleichung und internationale Rechtsprechung, RabelsZ 1 (1927),
5,7.
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kommen 84

Deutsch-sowjetischer Konsularvertrag
84

Deutsch-tiirkisches Nachlassabkommen
84

donation de bien a venir 56

DreiB3igster 41

droits aquis, siehe wohlerworbene
Rechte

effet utile 90, 170

Egalititsprinzip 86

Ehrenzweig, Albert A. 124

Eltern-Kind-Beziehung 25

englisches Recht 53

Enterbung 27 f.

Entsagungsvertrag 21

Entsippung 16 f.

Entzug des Pflichtteils 23

Erbschaft als soziales Beziehungsidiom
24

Erbstatut 97 ff.

Erbvertrag 30 ff.
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— Abgrenzung vom Erbverzicht (im
deutschen Sachrecht) 30

— Erbverzicht als Erbvertrag (i.S.d.
EuErbVO) 92 ff.

Erbvertragsfahigkeit 117 f.

Erbvertragsstatut 114 ff.

— Genese und Ratio 115 f.

Erbverzicht

— Begriffsklarung 8 f.

— Erstreckungswirkung auf Abkémm-
linge 43,77, 162

— kollisionsrechtliche Behandlung unter
Art. 25 EGBGB a.F. 82 f.

— im engeren Sinne §, 30 f.

— in den BGB-Entwiirfen 21 f.

— mehrseitiger 36 f.

— Motive 24 f., 26,170

— wechselseitiger 36 f., 134

Erbverzicht (dingliches Geschéft) 27 ff.

— Abgrenzungen 27 ff.

— Form 37,77 f.

— Hochstpersonlichkeit 38 f., 78 f.

— Qualifikation als Erbvertrag (i.S.d.
EuErbVO) 92 ff.

— Voraussetzungen 37 ff.

— Wirkungen, siehe Wirkungen (dingli-
cher Erbverzicht)

Erbverzicht (Kausalgeschéft)

— dingliche Gegenleistung 46, 135 f.

— entgeltlich 46 f., 132 ff.

—Form 48 f.

— keine Hochstpersonlichkeit 48

— Notwendigkeit als Rechtsgrund 44

— Qualifikation (IPR) 127 ff.

—unentgeltlich 45 f., 131 f.

Errichtungsstatut (EuErbVO), siehe
Erbvertragsstatut

Errichtungsstatut (EGBGB a.F.) 150 ff.

Estland 70 f.

Europa der Regionen 145

Familienpakt, siehe patto di famiglia
family provision 53

favor testamenti 4, 35, 91

Finnland 74 f.

Foralrechte (spanische) 52, 73 f.
Formstatut 126

Frankreich 55 ff.

— grundsitzliches Verbot der pactes sur
succession future 55
— Ausnahmen 56 f.

fraude a la loi 187

Galizien 73

Gebot des allseitigen Sprachvergleichs
86

gemeinspanisches Recht 52

germanisches Recht 16 ff.

gewohnlicher Aufenthalt 98

— Bestimmung 98 ff.

— Kritik und Rechtfertigung 98 ff.

— objektive Kriterien 104 f.

— subjektives Kriterium (Wille) 109 f.

— verordnungsautonome Definition
101 ff.

Gleichlauf von forum und ius 100 f.,
108, 182, 189, 190

Gleichlauf zwischen Erb- und Schuld-
vertragsstatut 126, 137 ff.

Goldschmidt, Werner 10 f.

Griechenland 58

Harmenopulos, Constantinus 79

Heimwirtsstreben der Gerichte 138

hereditas sperata 31

herencia futura 52

hypothetisches Erbstatut, siehe Erbver-
tragsstatut

in dubio pro renuntiando 91

in dubio pro validitate 149

institution contractuelle 56 f.

interlokale Kollisionsnormen 143

Irland 53, 75, 84

Island 75

Italien 59 ff.

— Verbot von Erbverzichten 59 f.

— Verbot von Erbverzichten, Ausnahme
(patto di famiglia) 60 ff.

ius publicum 15

Kaiser Heinrich IV. 17 f.
kanonisches Recht 19 f.
katalanisches Recht 52, 54, 73
Keck-Mithouard-Formel 174
Kohérenzinteresse 148, 177
Kollisionsrecht (Begriff) 1
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kollisionsrechtliche Anerkennung
195 ff.

— Einfithrung 195 f.

— Ubertragung auf Erbvertrige 197 f.

komparativer Verzichtsbegriff 34

Kontinuitétsinteresse 6, 7, 148, 154,
169 f., 179

Kroatien 72, 76

kulturelle Identitdt 12, 176

legal rights 75

Lettland 75

Lewald, Hans 200

Lex Onassis 58, 66

lex rei sitae 132,206

Lex Salica 16

lex successionis, siehe Erbstatut
loi uniforme 11, 84
Luxembourg 52

Maffesoli, Michel 100

Makarov, Alexander N. 168
Mallorca 74

Malta 58 f.

materielle Wirksamkeit 117 ff.
Methodentrias des IPR 12, 154 ff.
Mikrovergleich 11

nachehelicher bzw. nachpartnerschaftli-
cher Unterhaltsanspruch 40 f.

Nachfolgeplanung 26, 28 f., 36, 66,
139, 156, 174

Navarra 74

Neuhaus, Paul Heinrich 170

Niboyet, Jean-Paul 116

niederlédndisches Recht 52

Niefbrauch 46, 132, 135

Norwegen 69 f.

ordre public 14, 187
0konomische Funktionalitdt 23
Osterreich 67 f.

pactes sur succession future 55 f.

Papst Gregor VII. 18 f.

Parteiautonomie 110, 185

patto di famiglia 3,51, 60 ff., 117,
203 f.

— Form 64

— Rechtsfolgen 64 f.

—und Transposition 203 ff.

— Vertragsinhalt 63 f.

— Voraussetzungen 62 ff.

personale Ndhebeziehung 34

Pflichtteilsverzicht 7, 8, 21, 23, 28, 32,
42 f, 53,57, 83, 85,92, 94 f, 95,97,
156 f.

— Forschungsstand 7

— Qualifikation (Kollisionsrecht) 85,
92 ff., 95, 97

Pillet, Antoine 116

Polen 71 f., 80

Portugal 51 f.

postsozialistische Staaten 54

preuBisches ALR 21

Prinzip der Nachlasseinheit 113, 179

privatautonome Differenzierung 162,
176 f.

Raape, Leo 115

Rabel, Ernst 10

Rechtsgeschift unter Lebenden 35

Rechtskreise 55

— germanischer Rechtskreis 75, 79

— romanischer Rechtskreis 79 f.

Rechtswahl (EuErbVO) 137 ff., 179 ff.

— ausdriicklich 137

— Beschrankungen 179 ff.

— Bindungswirkung 182 ff.

— kombinierte 191

— konkludent 5, 138 ff., 188 f.

— Kosten 141 f.

— Rechtswahlbewusstsein 138 f.

— Wahl des Rechts am gewohnlichen
Aufenthalt 186 f.

Rechtswahl (Rom I-VO) 137 f.

— konkludent 138

renonciation anticipée a l’action en
réduction 57,79

renvoi 4,84,114

Rezeption 19 ff.

de Rohan-Polduc, Emmanuel 58

romisches Recht 14 ff.

Riickabwicklungsproblem 148, 169

ruménisches Recht 54

von Savigny, Friedrich Carl 81, 140
Schnitzer, Adolf F. 131
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schottisches Recht 75

Schuldvertragsstatut 130, 137

Schweden 75

Sittenwidrigkeit 122 ff.

slowakisches Recht 53

Slowenien 73

Spanien, siehe gemeinspanisches Recht

spes hereditatis 31

Staatsangehorigkeitsprinzip 98

Statusverhéltnis 173, 199

Statutenwechsel

— Begriffsklarung 9 f.

— (Einfiihrung) 6 f.

— Eingangsstatutenwechsel 115

— Forschungsstand 7

—HErbU 167

— Losung nach altem deutschen Kollisi-
onsrecht 150 ff.

— Parameter der EuErbVO 149

— praktische Relevanz 8, 148

— Problem 147 ff.

—und Anpassung 205 ff.

—und Ausweichklausel (Art. 21 Abs. 2
EuErbVO) 189 f.

—und kollisionsrechtliche Anerkennung
195

—und Transposition 202 ff.

steigende Lebenserwartung 26

Stellvertretung 120 f.

strukturell unterlegene Partei 34

Stukturvergleich (rechtsordnungsiiber-
greifend) 76 ff.

— Erstreckungswirkung 77

—Form 77 f.

— Gegenstand 76

— Hochstpersonlichkeit 78

— Vertragspartner 76 f.

Substitution 200, 201 f.

Testierfahigkeit 117 f.

Transpositionsmethode 200, 202 ff.

— Handeln unter falschem Namen und
echter Statutenwechsel 202 f.

— Erbverzichtsvertrag und patto di
famiglia 203 f.

Trennungs- und Abstraktionsprinzip 1,
8,27, 81,127,128 f.

Tribalisme 100

Tschechien 75, 80

Ubergangsbestimmungen 97, 149

Ungarn 75, 80

Unionsbiirgerfreiziigigkeit 7, 171 ff.

Unternehmen

— Familienunternehmen 25, 61, 64, 204

— Generationenwechsel/Nachfolge 56,
61,59, 63,157,172,204

— Zusammenhalt 25, 26, 64

Unwandelbarkeit 115

vecindad civil 143 f.

Vereinigtes Konigreich 84

Verfiigung von Todes wegen 30, 32 f.,
46,97, 118

Vermichtnis 133, 135

Verzicht der adeligen Tochter 19 f.

Verzichte (andere im BGB) 33 f.

Verzichtender

— besonderer Schutz 34 f., 175

verzichtstypische Rationalitatsdefizite
34

vested rights, siehe wohlerworbene
Rechte

Voraus 41

Walsmann, Hans 33

Wartrecht 17

wirksam-wirkungsloser* Erbverzicht
6,156 f.

wirksam-wirkungsvoller Erbverzicht
159 f.

Wirkungen (dinglicher Erbverzicht)
39 ff.

— mittelbare Wirkung fiir Verzichtenden
39 ff.

— mittelbare Wirkung gegeniiber Dritten
41 f.

— Qualifikation 2, 155 ff.

— unmittelbare Wirkung 39

wohlerworbene Rechte 116

Zulassigkeit des Erbverzichts

— Ankniipfung unter der EuErbVO
116 f.

— in anderen Rechtsordnungen 51 ff.

Zuwendungsverbot 119 f.

Zuwendungsverzicht 32
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