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Eule, Probleme im neuen niederldndischen Partnerschaftserbrecht

Probleme der ,,gesetzlichen Verteilung* im neuen niederliandischen Partnerschaftserb-
recht in der deutschen notariellen Praxis

(von Rechtsanwalt und Notar Wolfgang Eule, Neuenhaus)

A) Einfiihrung

Nach circa 50-jahriger Diskussion ist zum 1.1.2003 in
den Niederlanden ein vollig neu konzipiertes Erbrecht in
Kraft getreten’. Es ist geprigt von der rechtspolitischen
Absicht,” insbesondere die erbrechtliche Position des/der
iiberlebenden (Ehe-)Partners bzw. Partnerin® erheblich
zu verstirken* und dementsprechend die von Ab-
kémmlingen zu vermindern, um es dem iiberlebenden
Partner zu ermdglichen, im gleichen materiellen Lebens-
stil und gut versorgt weiter zu leben.

1 Deutsche Literatur: Luijten: RNotZ 3/2003, 119ff; Schimansky:
ZEV 472003, 1491f.; Mincke: Einfilhrung in das niederlidndische
Recht, 2002. § 10 Erbrecht (S. 160-178); Breemhaar: Familiire Bin-
dung und Testierfreiheit im neuen niederldndischen Erbrecht, in:
Henrich/Schwab (Hrsg.): Familienerbrecht und Testierfreiheit im
Européischen Vergleich, 2001, S. 147-171; Niederlandische Literatur:
van Mourik (Red.): Handboek Nieuw Erfrecht, 3. Aufl. 2002; van
Mourik: Nieuw Erfrecht, 3. Aufl. 2002 (Studiepocket); Gerver: Het
nieuwe erfrecht ingevoerd, NJB 2/2003, 721f.; van der Aa/Bagge-
mann: Het nieuwe erfrecht: een overzicht van de belankrijkste wijzi-
gingen, Kwartaalbericht Estate Planning 9/2002, 19 ff;

Siehe zur Entscheidung im Jahre 1997 der damaligen Justizministerin
Sorgdrager auf Empfehlung des Regicrungskommissars van Dijk fiir
die ,.gesetzliche Verteilung® auf der Basis der ,,elterlichen Nachlass-
verteilung® (ouderlijke boedelverdeling): van Mourik (Red.) a.a.O.
(FN 1) S.47/48:

Nachstehend wird zur Vereinfachung nur noch der Begriff , Partner*
in maskuliner Form verwendet. Er gilt auch fiir ,Partnerinnen® und
umfasst sowoh! Ehepartner und Ehepartnerinnen als auch Partner
und Partnerinnen einer registrierten Partnerschaft.

4 Dies entspricht einer aktuellen Tendenz in Westeuropa, worauf Sii8
(ZErb 3/2002, 62) zu Recht hingewiesen hat. Es gibt aber noch immer
groBe Unterschiede im Hinblick auf die erbrechtliche Position des
iiberlebenden Ehegatten. So ist im Vergleich zum deutschen Ehe-
gattenerbrecht die Erbposition des iiberlebenden Ehepartners in
Frankreich trotz der zum 1. 7. 2002 in Kraft getretenen Anderungen
durch das Gesetz vom 3. 12. 2001 (siche dazu: Klingelhoffer: ZEV 4/
2003, 148 {f.; Frank: RNotZ 2002, 270 f.; Stifl: ZErb 3/2002, 62 ff. und
Rombach: ZEV 7/2002, 2711f.) noch schlechter (insbesondere im
Hinblick auf das Pflichtteilsrecht), in den Niederlanden seit dem
1. 1. 2003 besser, da z. B. in Deutschland die enterbten und pilicht-
teilsberechtigten Abkémmlinge ihre Pflichtteilsanspriiche sofort gel-
tend machen kénnen. Wird allerdings von deutschen Eltern mit ihren
volljahrigen Kindern ein Pflichtteilsverzichtsvertrag gem. § 2346
Abs. 2 BGB geschlossen, ist die Erbposition des deutschen iiberle-
benden Elternteils noch besser als in den Niederlanden. Dort ist ein
solcher Verzichtsvertrag verboten (Art. 4 : 4 BW).

Aus Sicht der deutschen Notariatspraxis sind auch die Anderungen
des Pflichtteilsrechtes erfreulich. Pflichtteilsberechtigt sind seit dem
1. 1. 1996 (Abschaffung des Pflichtteilsrechtes fiir Eltern, siche dazu:
Breemhaar: a.a.0. (FN 1) S. 168) in den Niederlanden nur noch die
Abkommlinge des Erblassers gem. Art. 4 : 63 Abs. 2 BW. Ehegatten
und Partner waren nie pflichtteilsberechtigt und sind es auch seit dem
1.1.2003 nicht, haben aber nunmehr nach dem neuen nieder-
lindischen Erbrecht , pflichtteilsahnliche Rechte” gem. Art. 4 : 28 bis
40 BW. Wie im deutschen Erbrecht ist seit dem 1. 1. 2003 der Pflicht-
teilsanspruch eines Kindes gem. Art. 4: 63 Abs.1 und 79 BW nur
noch eine Geldforderung gegen die Erben bzw. Beschenkten und
kein , Noterbrecht™, d.h. gemindertes gesetzliches Erbrecht mehr, so
dass die frither aus deutscher Sicht bestehenden Erbscheinsprobleme
bei {noch) nicht geltend gemachten Noterbrechten der Kinder nun-
mehr weggefallen sind (siehe dazu: Johnen: MittRhNotK 1986. 69 ff.
und Schotten: Das Internationale Privatrecht in der notariellen Pra-
xis, 1995, Rn 346 und RPfleger 1991, 181 ff. (S. 188). Die Pflichtteils-
quote betréglt neuerdings immer die Hilfte der gesetzlichen Erb-
quote gem. Art.4:64 Abs.1 BW, so dass die komplizierten Be-
rechnungen gem. Art. 4: 960, 961 BW (alt) somit entfallen.

[\~
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.

1) Grundziige der ,,gesetzlichen Verteilung* fiir alle
formalisierten Lebenspartnerschaften

Obwohl wie schon im alten Erbrecht (Art. 4: 899, 899a
und 879a Burgerlijk Wetbock® (alt)) der iiberlebende
Partner und die Abkommlinge gemifl Art.4:10 Abs. 1
a) BW zur ersten Gruppe der gesetzlichen Erben gehdren
und gemilB Art. 4:11 Abs.1 BW zu gleichen Teilen er-
ben’, erhilt der iiberlebende Partner aufgrund der ge-
setzlichen Bestimmungen in Art. 4 : 13-27 BW sofort mit
dem Tode des Erblassers gemidfl Art.4:13 Abs.2 BW
mit dinglicher Wirkung den gesamten Aktiv- und Passiv-
nachlass und ist allein verfligungsbefugt®. Voraussetzung
bei Eheleuten ist, dass die Ehe zum Zeitpunkt des Todes
des Erblassers nicht von Tafel und Bett geschieden war’.

Die Erbrechte der Abkémmlinge des Erblassers werden
sofort mit dessen Tod in Geldanspriiche gegen den iiber-
lebenden Partner umgewandelt, die grundsitzlich erst
mit dessen Tod, aber auch z. B. im Falle von dessen Ver-
mogensverfall verlangt werden kénnen. Es entsteht also
keine Erbengemeinschaft zwischen dem iiberlebenden
Partner und den Abkdmmlingen des Erblassers. Unter
besonderen Umstinden, z. B. im Falle der Wiederheirat
des iiberlebenden Partners, kénnen die Abkémmlinge
von diesem oder - im Falle seines Todes — von dessen

6 Nachstehend ,BW* abgekiirzt. Die Zahl vor dem Doppelpunkt be-
zeichnet das Buch innerhalb des Burgerlijk Wetboek (das Erbrecht
ist z.B. im 4. Buch geregelt, die Giitergemeinschaft und die regis-
trierte Partnerschaft im 1. Buch) und die Zahl nach dem Doppel-
punkt die Vorschrift innerhalb des Buches.

7 Der iiberlebende Partner erbt somit allein, wenn der Erblasser keine
erbberechtigten Abkémmlinge hinter}asst. Eltern und Geschwister
des Erblassers als gesetzliche Erben-der 2. Gruppe gem. Art. 4:10
Abs. 1 b) BW sind durch ihn von der gesetzlichen Erbfolge aus-
geschlossen. N .

8 Die Repelungen der_.gesetzlichen Verteilung® im neuen nieder-
lindischen Erbrecht beweisen einmal mehr den den Niederlindern
nachgesagten Pragmatismus, bereiten den eher .pingeligen* deut-
schen Rechtsanwendern aber Probleme, weil sie dogmatisch nicht
»sauber” sind. Diese dogmatischen Bedenken werden jedoch anch
von niederldndischen Fachleuten durchaus erhoben (siche z.B.
Breembhaar: a.a.0. (FN 1) S. 159 mit Hinwéis auf die niedertandische
Dissertatjon van Ebben: De positie van de langstlevende echtgenot in
het nieuwe crfrecht, 2000).

9 Trotz dieser Einschrinkung enthilt auch das neue niederlindische
Erbrecht keine dem § 1933 BGB entsprechende Regelung. Lediglich
im Falle der testamentarisch verfiigten Enterbung des Partners wer-
den dic diesem dann zustehenden pflichtteilsdhnlichen Anspriiche
gem. Art. 4:28-31 BW (z.B. Wohnungsnutzungsrecht, Nief-
brauchsrecht an Hausratsgegenstinden u. 4.) gem. Art.4:32 BW
eingeschriinkt. wenn der Prozess zur Trennung von Tafel und Bett
langer als ein Jahr vor dem Tod des Erblassers begonnen hatte und
der uberlebende Ehegatte die Zeitverzogerung liberwiegend zu ver-
treten hat. Die vom Gericht anzuordnénde Trénnung von Tafel und
Bett als ,,Vorstufe der Ehescheidung® gem. Art. 1:169 bis 176 BW
kommt laut van Mourik (in: van Mourik/Nuytink: Personen-en fami-
lierecht, huwelijks vermogensrecht en erfrecht, 2. Aufl. 2002, S. 128)
in der Praxis kaum noch vor. Durch die Moglichkeit der ,flits-
scheiding™ gem. Art.1:77a BW (Umsetzung der Ehe in eine regi-
strierte Partnerschaft durch Erklirung gegeniiber dem Standes-
beamten und danach sofortige Auflosung dieser Partnerschaft durch
Vertrag gem. Art. 1:80csubci. V.m. Art. 1: 80d BW) wird die An-
zahl der Trennungen von Tafel und Bett noch weiter zuriickgehen.
Einc solche ist bei registrierten Partnerschaften ohnehin nicht mog-
lich.
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neuem (Ehe-)Partner Gegenstinde bis zum Wert ihres
jeweiligen gesetzlichen Erbteils aus dem Nachlass des
Erblassers verlangen (sog. wilstechten gem. Art. 4: 19—
27 BW). Diese Rechte der Abkdmmlinge kénnen vom
Erblasser durch letztwillige Verfiigung ausgeschlossen,
beschrinkt oder ausgeweitet werden'®. Im Gegensatz zu
den pflichtteilsdhnlichen Rechten gemiB 4 : 28-40 BW,
die gemifl Art. 4: 41 BW nicht durch letztwillige Verfii-
gung abdingbar sind, kénnen die zur ,Abwehr der Stief-
elterngefahr* den Abkommlingen eingerdumten An-
spriiche auf Nachlassgegenstinde somit per Testament
verindert werden. Gemdfl Art. 4:27 BW kann der Erb-
lasser durch letztwillige Verfiigung auch Stiefkinder mit
in die ,gesetzliche Verteilung™ einbeziehen.

Der iiberlebende Partner kann gemail} Art. 4: 18 Abs. 1
BW innerhalb einer Frist von drei Monaten naek dem
Erbfall durch eine notariell zu beurkundende Erkldrung
die ,,gesetzliche Verteilung® ablehnen. Das hat dann zur
Folge, dass die gesetzliche Erbfolge gemil Art.4:10
Abs.1a)i. V.m. Art. 4:11 Abs. 1 BW eintritt, also riick-
wirkend auf den Tod des Erblassers eine Erbengemein-
schaft zwischen dem Partner und den Abkommlingen
entsteht. Auf jederzeitiges Verlangen des iiberlebenden
Partners oder eines Abkommlings ist gemaB Art.4:16
Abs.1 BW ein notarielles Nachlassverzeichnis nebst
Wertangaben (boedelbeschrijving) aufzustellen, das ge-
setzlich erforderlich ist, wenn ein Kind z. B. minderjéhrig
ist (Art. 4: 16 Abs. 2 BW).

Diese neu kodifizierte . gesetzliche Verteilung® (wet-
telijke verdeling) zugunsten des tiberlebenden Partners
gilt gemiB Art.4:8 BW auch fiir Giberlebende Partner
einer registrierten Partnerschaft, die seit dem 1. 1. 1998 in
den Niederlanden sowohl zwischen gleichgeschlechtli-
chen als auch ungleichgeschlechtlichen Partnern zuldssig
ist (Art, 1:80a bis 80g BW).!' Da die Niederlande als
erster Staat der Welt seit dem 1. 4.2001 auch die Ehe
zwischen gleichgeschlechtlichen  Partnern  zuldsst
(Art.1:30 BW)!2, gelten die nachfolgenden Aus-
fithrungen auch fir iiberlebende Partner einer gleich-
geschlechtlichen Ehe. Die speziellen Erbrechtsprobleme
der registrierten Partnerschaften und der gleich-
geschlechtlichen Ehe, fiir die im {ibrigen sdmtlich der ge-
setzliche Giiterstand der Giitergemeinschaft gemél
Art. 1:93ff. BW gilt, wenn die Eheleute bzw. regis-
trierten Partner keinen Ehe- bzw. Partnerschaftsvertrag
geschlossen haben. werden unter C) gesondert darge-
stellt.

II) Geltung niederlindischen Erbrechts als
Voraussetzung

Voraussetzung fiir die Anwendung des niederlindischen
materiellen Erbrechts und damit auch der ,gesetzlichen
Verteilung® ist aus deutscher Sicht, dass nach dem Tod
eines Partners gem. Art. 25 Abs. 1 EGBGB in Verbin-
dung mit den im Wege der Gesamtrechtsverweisung gem.
Art.4 Abs.1 S.1 EGBGB berufenen Regelungen des
niederlindischen internationalen Erbrechts das nieder-
lindische Erbstatut gilt.

Aufgrund der seit dem L. 10. 1996 in den Niederlanden
geltenden Vorschriften zur objektiven Bestimmung des
Erbstatuts und der im Vergleich zu Deutschland (Art. 25

Abs. 2 EGBGB) weitergehenden Erbrechtswahl kann es
insoweit zu hinkenden Erbrechtsverhiltnissen im Ver-
hiltnis zu Deutschland kommen. Im Gegensatz zur
grundsitzlichen Anknipfung des Erbstatuts an die letzte
Staatsangehdrigkeit des Erblassers im ungeschriebenen
niederldndischen internationalen Erbrecht bis zum
1.10.1996" gilt ab diesem Zeitpunkt das Wohnsitz-
prinzip gem. Art.3 des Haager Erbrechtsiiberein-
kommens vom 1. 8. 1989 (nachstehend HEV 89), das die
Niederlande gem. Art. 1 Abs. 1 des Erbrechtskollisions-
gesetzes als autonomes internationales Erbrecht ein-
gefiihrt und durch die Bestimmungen des Erbrechits-

~ kollisionsgesetzes erginzt haben.™

10 Die Wirkungen einer gesetzlichen Verteilung kann der Erblasser
auch zugunsten eines Partners (samenlever/levensgesel) testamenta-
risch anordnen, wenn er mit diesem in einer auf Dauer angelegten
nichtehelichen Lebensgemeinschaft zusammen lebt und in nota-
rieller Form einen Lebenspartnerschaftsvertrag (samenlevings-
contract bzw. samenlevingsovereenkomst) geschlossen hat. Setzt er
den iiberlebenden Partner dann zum Alleinerben ein und bestimmt
gem. Art. 4:82 8. 2 BW zusiitzlich, dass die Pflichtteilsanspriiche der
Abkodmmlinge erst mit dem Tod des iiberlebenden Partners fillig und
zahlbar sind, wird die gleiche Wirkung wie bei der gesetzlichen Ver-
teilung erzielt. Bel .samenlevingsovereenkomsten®, die vor dem
1.1.2003 in notarieller Form geschlossen worden sind und sog.
~verblijvingsbedingen* enthielten, tritt diese Stundung der Pflicht-
teilsanspriiche per Gesetz {Art. 131 S.2 Overgangswet = nachste-
hend ,,Ow™) ein (siche dazu: Waaijer: in: van Mourik (Red.) a.a.0.
(FN 1) S. 329 bis 331).

11 Siehe dazu: de Groot/Haase: StAZ 6/1998, 165ff.; Frank: Mitt-
BayNot Sonderheft Lebenspartnerschaften S. 35 1. (S. 45 u. 46); Ja-
cob: Die eingetragene Lebenspartnerschaft im Internationalen Pri-
vatrecht, 2002, S. 33-46 und Pintens: FamRZ 2000, 69 ff.;

12 siehe dazu: Rothel: [PRax 2002. 496 ff. und Jacob: a.a.0. (FN 11)
S. 47-49 und nachfolgend unter Ziffer C);

13 So der Hoge Raad = HR vom 16. 3. 1990 (Bredius) = NJ 1991, 575,
wonach im Prinzip (in beginsel) das Staatsangehorigkeitsprinzip gilt
und nur ausnahmsweise das Wohnsitzprinzip. Dieses Staatsange-
horigkeitsprinzip wurde in der Vergangenheit durch mehrere Ge-
richtsentscheidungen (Hof Amsterdam vom 11.7.1946 = NJ 1947,
S. 66 (Estlandse nalatenschap), Hof Leeuwarden vom 3. 3. 1954 = NJ
1954, 328 (Groningse Amerikan). Rechtbank Utrecht vom
12. 11, 1954 = NJ 1955, 372; Rechtbank Middelburg vom 12. 6. 1974 =
NJ 1977, 326 (Belgische Erflater)) nach auslindischen Erblassern
zugunsten des niederldndischen Erbrechts als Wohnsitzrecht durch-
brochen, wenn der Erblasser keine etfektive auslindische Staatsan-
gehorigkeit mehr besaB, sondern eine ,verwaterde nationaliteit
hatte (siehe zu den o. a. Entscheidungen: ten Wolde: a.a.0. (FN 14)
S. 17-26). Entgegen der h. M. in Deutschland (siche z. B. Ebke: Ra-
helsZ 1984, 319-348, OLG Hamm NJW 1964, 553) hat das LG Os-
nabriick mit seinem Beschluss vom 19.2. 1998 (Geschiftsnummer
2T 7/97) nach Einholung eines Gutachtens des Internationaal Juri-
disch Instituut Den Haag entschieden, dass diese Abweichungs-
regelungen (Wohnsitzankniipfung anstelle Staatsangehorigkeitsan-
kniipfung) auch auf niederldndische Erblasser anzuwenden sind, die
vor ihrem Tod langjdhrig in Deutschland gelebt haben. So hatte be-
reits ca. 40 Jahre davor das LG Koblenz in seiner Entscheidung vom
17.7. 1958 (JZ 1958, 316 ff. mit abiechnender Anmerkung von Drob-
nig S.317 u. 318) entschieden. (Siehe zur damaligen Diskussion:
Baade: NJW 1957, 171 u. 1426; Czapski: NJW 1957, 1425; van Sasse
van Ysselt: NJW 1958, 1668).

14 Siehe zum internationalen Erbrecht der Niederlande seit dem
1. 10. 1996: Schmellenkamp: MittRhNotK 1997, 245 ff,; Schmellen-
kamp/Wittkowski: Jubiliumsfestschrift der Rheinischen Notar-
kammer ,Notar und Rechtsgestaltung™, 1998, 505 ff.; Schommer: In-
ternationales Erbrecht Niederlande; 2001; Charisius: Das nieder-
lindische Internationale Privatrecht, 2001, § 12. Erbrecht, §.247-
259; Strikwerda: [nleiding tot het Nederlandse Internationaal Pri-
vaatrecht, 7. Aunfl. 2002, Erfrecht S. 146-152; Stille: FIR 1996, 216 {f.c
Heyning: WPNR 6402-6404 (2000); ferner die Literatur vor dem Tn-
krafttreten des Haager Erbrechtsiibereinkommens: ten Wolde: In-
ternationaal en Interregionaal Erfrecht in het Koninkrijk der Ne-
derlanden, 1996; Westbroek: WPNR 5926 (1989) S. 457 tf.; Heyaing/
Marck: WPNR 6173 (1995) S. 195 ff.; Joppe: WPNR 6065 (1993)
S.733ff; Struycken: WPNR 6092 (1993) S.351ff; Mostcrmans:
NIPR 1989, 417 ff.; Tomlow: WPNR 6092 (1993) §. 357 ff.: Siche zum
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Ferner kann der Erblasser nach niederldndischem inter-
nationalen Erbrecht nunmehr gem. Art.5 HEV 89 (in
einem Einzeltestament) bzw. Art. 8-11 HEV 89 (in einer
erbrechtlichen Vereinbarung, d.h. in einem Erbvertrag
oder gemeinschaftlichen Testament) entweder das Hei-
matrecht oder das Wohnsitzrecht wihlen, alternativ ent-
weder zum Zeitpunkt der Rechtswahl oder des Todes bei
Art. 5 HEV 89 bzw. zum Zeitpunkt der Rechtswahl bei
Art. 11 HEV 89.°° Die partielle Rechtswahl gem. Art. 6
HEV ist keine kollisionsrechtliche Erbrechtswahl, da da-
durch die zwingenden Vorschrifien des objektiv be-
stimmten Erbstatuts nicht abbedungen werden kénnen.!¢

War der verstorbene Partner somit ausschlieBlich nieder-
lindischer Staatsangehoriger und ist er mit letztem ge-
wohnlichen Aufenthalt in den Niederlanden verstorben.
ist unzweifelhaft gem. Art.3 Abs.1 HEV 89 nieder-
landisches Erbrecht anzuwenden. Dies gilt auch, wenn ein
niederlidndischer Staatsangehoriger rechtswirksam gem.
Art. 5 oder Art. 11 HEV 89 die Anwendung des nieder-
landischen Erbrechts nach seinem Tod gewihlt hatte. Auf
seinen letzten Wohnsitz (z. B. in Deutschland oder sons-
tigem Ausland) kommt es dann nicht an.

Verstirbt ein niederlindischer Staatsangehoriger mit
letztem Wohnsitz in Deutschland, hingt die Anwendung
des niederldndischen Erbrechts von der Dauer und In-
tensitét des Aufenthaltes in Deutschland ab. Bei einem
ununterbrochenen Aufenthalt von mehr als fiinf Jahren
in Deutschland gilt gem. Art. 3 Abs. 2 HEV 89 deutsches
Erbstatut, es sei denn, es liegen auBergewohnliche Um-
stinde vor und der niederldndische Erblasser hatte noch
erkennbar nihere Beziehungen zu den Niederlanden
(z.B. Studienaufenthalt in Deutschland). Gem. Art. 3
Abs. 3 HEV 89 kann schon nach kiirzerem Aufenthalt in
Deutschland deutsches Erbstatut gelten.!”

Da nach den Bestimmungen des niederiandischen inter-
nationalen Erbrechts diese Erbstatutsbestimmungen
auch fiir ausldndische Staatsangehdrige (somit auch fir
Deutsche) mit stindigem Aufenthalt in den Niederlanden
gelten, kommt es bei der Bestimmung des Erbstatuts nach
einem deutschen Erblasser mit stindigem gewohnlichen
Aufenthalt in den Niederlanden zu hinkenden Er-
brechtsverhiltnissen, da nach deutschem internationalen
Erbrecht das ausldndische (niederldndische) Wohn-
sitzprinzip nicht anerkannt wird, auch nicht im Rahmen
von Art.3 Abs, 3 EGBGB, da insoweit ,,Gesamtstatut
gegen Gesamtstatut“ steht.”® Somit sind aus deutscher
Sicht die nachstehend dargestellten Probleme der ,.ge-
setzlichen Verteilung® bzw. der ,,clterlichen Nachlassver-
teilung” nach niederldndischem Recht auf verstorbene
Partner mit deutscher Staatsangehorigkeit nicht anzu-
wenden, auch wenn sie schon iiber einen sehr langen
Zeitraum stdndig in den Nicderlanden gelebt haben und -
auBer dem Nachlassvermogen in Deutschland - keine
Beziehungen zu Deutschland mehr hatten. Allerdings ist
ausnahmsweise aufgrund der Bestimmungen des
.-Deutsch-nicderlidndischen Vertrages itber die gegen-
seitige Anerkennung und Volistreckung gerichtlicher
Entscheidungen und anderer Schuldtite] in Zivil- und
Handelssachen® vom 30. 8. 1962 (der nur noch fiir das
Erbrecht relevant ist} auch nach einem deutschen Staats-
angehorigen nicderldndisches Erbrecht anzuwenden,
wenn ein gem. Art. 4 Abs. 1 g) des Abkommens (Wohn-
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sitz des Erblassers) ausschlieBlich zustiindiges nieder-
landisches Gericht die Anwendung des niederldndischen
Erbrechts — auch aufgrund einer Erbrechtswahl ! -
rechtskriftig festgestellt hat.” Dass dies gegen die Rege-
lungen des deutschen internationalen Erbrechts verstoft,
ist gem. Art. 3 Abs. 1 des Abkommens ohne Bedeutung.
Lediglich der ordre public - Vorbehalt gem. Art. 2 a) des
Abkommens setzt der Anerkennung u. a. Grenzen.”'

Haager Erbrechtsiibereinkommen insgesamt: Brandi: Das Haager
Abkommen von 1989 iiber das auf die Erbfolge anzuwendende
Recht, 1996,

Siehe dazu die in vorstehender FN 14 aufgefithrte Literatur, {ferner:

ten Wolde: WPNR 6267 (1997) S.287ff. u. WPNR 6268 (1997)

S. 304 ff. Auch Erbrechtswahlen, die vor dem 1. 10. 1996 vorgenom-

men wurden, werden gem. Art. 7 Abs. 2 Erbrechtskollisionsgesctz

anerkannt, wenn sie die Voraussetzungen gem. Art. 5 HEV 89 er-
fillen. Die Rechtslage zur Erbrechtswahl vor dem 1. 10. 1996 war

uneinheitlich. Wihrend dic Notariatspraxis und grofe Teile der Li-

teratur die Zuldssigkeit der Erbrechtswahl auch vor dem 1. 10. 1996

vertreten haben, war die Rechtsprechung zuriickhaltender. Nachdem

dann die Rechtbank Den Haag durch Entscheidung vom 11. 3. 1992

ausdriicklich eine Erbrechtswahl anerkannt hatte (besprochen von

ten Wolde: WPNR 6065 (1992) 8. 7271f.), wurde heftig diskutiert, ob

.¢ine solche Schwalbe bereits den Sommer machte® (eén zwaluw

maakt een/geen zomer). Insbesondere die Mitarheiter der KNB

Marck und Heyning (WPNR 6097 (1993}, S. 496 und WPNR 6089

(1993) S.284 gegen Hensen: WPNR 6097 (1993), S. 405ff. u. JBN

1993 Nr. 18 8.7 u. 8) standen der Zulissigkeit einer Erbrechtswahl

ablehnend gegeniiber. Die Ansicht von Marck (in: Riering/Marck:

ZEV 3/1995, 901f.), die Erbrechtswahl ,sci in den Niederlanden auf

breiten Widerspruch gestoBen”, ist von mehreren Notaren in den

Niederlanden heftig kritisiert worden, weil dies so nicht der Realitét

entsprach, sondern der Widerspruch gegen dic Zulissigkeit der Erb-

rechtswahl eher die personliche Auffassung von Marck war.

Siehe dazu: Brandi: a.a.0. (FN 14) S. 309-315; Schmellenkamp: a.a.0.

(FN 14) 8. 252, die zu Recht darauf hinweist, dass Anwender durch

Art. 6 HEV 89 auf eine . falsche Fihrte* gelenkt werden konnen.

17 Mostermans (NIPR 1989, 417 ff.} hat zu Recht darauf hingewiesen;
dass die Abkehr vom StaatsangehoOrigkeitsprinzip zum Wohn-
sitzprinzip in Abs. 3 erheblich weniger Voraussetzungen erfordert als
die ausnahmsweise Anwendung des Staatsangchorigkeitsprinzips
anstelle des Wohnsitzprinzips in Abs. 2 8. 2 von Art. 3HEV 89.

18 Siehe dazu: Palandt/Heldrich: Art.3 EGBGB Rn 18 u. Art. 25
EGBGB Rn 2 u. 6; Dies ist also keine Besonderheit in deutsch-nie-
derlidndischen Verhiltnissen, sondern gilt allgemein im Verhiltnis zu
auslandischen Staaten bzw. Teilrechtsordnungen, die das Erbstatut
an den letzten gewohnlichen Aufenthalt insgesamt (z. B. Danemark,
Schweiz) oder nur fir das bewegliche Vermogen (z.B. Frankreich.
Belgien, US-Staaten) ankniipfen (siche die Linderiibersicht bei Pa-
landt/Heldrich: Art. 25 EGBGB Rn 2 u. die Ubersicht bei Siif: ZEV
2000, 486£f. (S. 489—-491) u. fiir die Schweiz Kiipper: ZEV 2000, 514/
515).

19 Der deutsch-niederlandische Vertrag iiber die gegenseitige Aner-

kennung und Vollstreckung gerichtlicher’ Entscheidungen und an-

derer Schutdtitel in Zivil- und Handelssachen vom 30. 8. 1962 (BGBI

1965 11, 27) ist am 15.9. 1965 in Kraft getreten (Bekanntmachung

vom 10. 8. 1965 = BGB] 1965 11, 1155). Siehe dazu auch das Aus-

fuhrungsgesetz vom 15. 1. 1965 (BGBI1 1965 1, 17). Der Wortlaut des

Abkommens ist abgedruckt bei Jayme/Hausmann: 10, Aufl. Nr. 191

(in der 11. Aufl. nicht mehr abgedruckt) und kurz erldutert von Al-

bers, in: Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann: Zivilprozess-

ordnung, 61. Aufl. 2003, Schlussanhang V B 7 (S. 2805 1f.).

So Amtsgericht Holzminden (Geschaftsnummer 9 VI 484/99),

Fremdrechtserbschein gem. § 2369 BGB vom 24. 1. 2000, Anwen-

dung niederldndischen Erbrechts nach einer am 9. 3.1996 in den

Niederlanden verstorbenen Deutschen fiir ein in Deutschiand be-

legenes  Grundstiick, nachdem das LG Utrecht durch Fest-

stellungsurteil vom 27. 1. 1999 (zaaknr/rolnr: 84901/HAZA 98-848)

rechtskriflip festgestellt hatte, dass die Erbrechtswahl der deutschen

Erblasserin zugunsien des niederlindischen Erbrechts in ihrem Tes-

tament von 1980 gem. Art. 7 Abs. 2 Erbrechtskollisionsgesetz wirk-

sam und somil niederlandisches Erbrecht anzuwenden war. (Siehe
dazu: ten Wolde: NIPR 2000, 142 ff.).

Ob der Entzug des deutschen Pflichuteilsrechtes (wie im Fall des

Amtsgerichts Holzminden (siche FN 20) das der Mutter der Erblas-

serin) aufgrund der Anwendung des ansldndischen Erbrechts ein or-

dre-public-Versto8 ist, wird von der herrschenden Mcinung (siche
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Zu hinkenden Erbrechtsverhiltnissen kann es auch be-
ziiglich anderer auslidndischer Staatsangehoriger, die
langjihrig in den Niederlanden leben, kommen, wenn
deren gem. Art. 25 Abs. | EGBGB berufenes Heimat-
recht das Erbstatut an die letzte Staatsangehorigkeit an-
knipft (z.B. Osterreich, Spanien, Marokko). In diesen
Fiillen ist aus deutscher Sicht das jeweilige Heimatrecht
anzuwenden und nicht niederldndisches Erbrecht. Le-
diglich bei auslindischen Staatsangehorigen aus Staaten
mit Ankniipfung des Erbstatuts an den letzten Wohnsitz
des Erblassers (z.B. Didnemark, Norwegen. Schweiz)
stimmen alle drei beteiligten Rechtsordnungen dahin-
gehend {iberein, dass niederldndisches Erbrecht als
Wohnsitzrecht anzuwenden ist, aus deutscher Sicht aber
nicht wegen der Wohnsitzankniipfung gem. Art. 3 Abs. 2
oder 3 HEV 89 nach niederldndischem Recht, sondern
weil das von Art. 25 Abs. | EGBGB berufétie Heimat-
recht des ausldndischen Erblassers dies so bestimmit.

Bei ausldndischen Staatsangehorigen aus Staaten, mit de-
nen die Bundesrepublik Deutschiand einen bilateralen
Staatsvertrag abgeschlossen hat” und die langjihrig in den
‘Niederlanden wohnen, kommt aus deutscher Sicht das nie-
derldndische Erbrecht insgesamt (z. B. bei Tiirken und Ira-
nern) oder teilweise fiir in Deutschland belegenes unbe-
wegliches Vermégen (z. B. Russen, Ukrainern, usw.) nicht
zur Anwendung, weil gem. Art. 3 Abs. 2 S. 1 EGBGB die
Bestimmungen im Staatsvertrag vorrangig sind.

Andererseits muss nach deutschem internationalen Erb-
recht anerkannt werden, das nach einem niederldndischen
Erblasser, der mit letztem langjahrigen Wohnsitz in einem
anderen auslidndischen Drittstaat verstorben ist und
Nachlassvermdgen in Deutschland hinterlassen hat, das
Erbrecht des Drittstaates und damit nicht die ,.gesetzliche
Verteilung® zur Anwendung gelangt, weil die Weiter-
verweisung des zunichst gem. Art. 25 Abs. 1 EGBGB be-
rufenen internationalen Erbrechts der Niederlande auf
das Wohnsitzrecht gem. Art. 3 Abs.2 u. 3 HEV 89 gem.
Art.4 Abs.1 S.2 EGBGB angenommen wird. Bei
Ankniipfungskonflikten mit dem Drittstaat, der, wie z. B.
Italien oder Spanien, das Erbstatut an die letzte Staatsan-
gehorigkeit ankniipft, entscheidet aus deutscher Sicht das
zunichst berufene niederlidndische Recht (Zweitstaat)
und nicht das Recht des Drittstaates, zumal die Ver-
weisungen des internationalen Erbrechts der Niederlande
grundsitzlich Sachnormverweisungen sind.”

Bei der nachfolgenden Darstellung der Problematik der
~gesetzlichen Verteilung™ nach niederldndischem Recht
wird davon ausgegangen, dass es sich bei dem verstorbe-
nen Partner um einen ausschlieflich niederlédndischen
Staatsangehorigen handelt, der entweder mit letztem ge-
wohnlichen Aufenthalt in den Niederlanden verstorben
ist oder bei letztem Wohnsitz in Deutschland entweder
gem. Art. 3 bzw. Art. § - 11 HEV 89 die Anwendung des
niederldndischen Ecbrechts gewihlt hatte oder bei dem
die Voraussetzungen gem. Art. 3 Abs.2 und 3 HEV 89
fiir einen Statutenwechsel zum deutschen Erbrecht als
Wohmnsitzrecht noch nicht vorlagen.

Wegen der bekannten Mobilitdt der Niederldnder (nicht
nur per Wohnwagen) sollte die deutsche notarielle Praxis
auch die anderen Fallkonstellationen (insbesondere letz-
ter Wohnsitz eines Niederlinders in einem auslidndischen
Drittstaat) nicht aus den Augen verlieren.

B) Probleme der Anwendung der ,,gesetzlichen
Verteilung** auf in Deutschland belegenes
Nachlassvermogen

Die jetzt aufgrund der neu kodifizierten ,.gesetzlichen
Verteilung™ nach einem Erblasser einiretende Erbfolge,
der einen iberlebenden Partner und mindestens einen
erbberechtigten Abkémmling hinterlisst, ist grundsitz-
lich vergleichbar mit der nach dem bis zum 31. 12. 2002
geltenden niederlindischen Erbrecht nur per Testament
anzuordnenden ,.ouderlijke boedelverdeling*” (elterliche
Nachlassverteilung = nachstehend .,obv* abgekiirzt) ge-
miB Art. 4:1167ff. BW (alt)”. Obwohl diese Art der
letztwilligen Verfiigung durch (zumeist) zwei gleich-
lautende™, notariell zu beurkundende Testamente™ die
wohl gebriuchlichste von Eheleuten bzw. Partnern mit

dazu: Gruber: ZEV 2001, 463 ff. (S. 467-469) mit weiteren Hinweisen
zum Meinungsstand) verneint, von Pentz (ZEV 12/1998, 449ff),
meines Erachtens zu Recht bejaht.

Z.B. den deutsch-tiirkischen Konsularvertrag von 28. 5. 1929, das

deutsch-iranische Niederlassungsabkommen vom 17.2.1929 oder

den deutsch-sowjetischen Konsularvertrag von 25.4. 1958 (siche
dazu die Erlduterungen und teilweise Text bei Staudinger/Dorner.

2000, Vorbem. zu Art. 25{, EGBGB, Rn 147-157 (Iran), Rn 158 -

190 (Tirkei) und Rn 191-199 (Sowjetunion) u. S. Lorenz in: Bam-

berger/Roth, BGB Band 3 Art. 25 EGBGB Rn 3ff. (Tiirkei Rn 5-10;

Iran Rn 11 u. 12 u. Sowjetunion Rn 13 u. 14).

23 Gem. Art. 17 HEV 89 sind — mit Ausnahme der Spezialregelung in
Art. 4 HEV 89 - die Verweisungen im Haager Ehegiiterrechtsiiber-
einkommen Sachnormverweisungen (siehe dazu: Charisius: a.a.0.
(FN 14) S. 255; Brandi: a.a.0. (FN 14) S. 126-129; Schmellenkamp:
a.a.0. (FN 14) 8. 251; siehe zur Renvoi-Problematik allgemein: Son-
nentag: Der Renvoi im IPR, 2001, und SiiB: ZEV 2000, 486 ff.

24 Die elterliche Nachlassverteilung gem. Art. 4: 1167 ff. BW (alt) batte
zur Voraussetzung, dass fiir den erstversterbenden Ehepartner die
natiirliche Verpflichtung (natuurlijk verbintenis) bestand, den iber-
lebenden Ehegatten gut versorgt zu hinterlassen, anderenfalls konn-
ten die AbkoOmmlinge die elterliche Nachlassverteilung gem.
Art. 4: 1170 BW (alt) anfechten bzw. gem. Art. 4 :967 BW (alt) im
Wege der ,inkorting” ihre Geldanspriiche sofort geltend machen
(siche dazu: HR vom 19. 9. 1969 (Makkumse boedelverdeling) = NJ
1969, 402 und HR vom 21. 12. 1973 (Professor Mulder) = NJ 1974,
308). Bei der gesetzlichen Verteitung nach neuem Erbrecht ist nicht
nur diese Verpflichtung entfallen, d. h. auch wenn der iiberlebende
Ehepartner selbst erhebliches eigenes Vermogen besitzt, wird die
gesetzliche Verteilung durchgefiihrt, sondern gem. Art. 127 Ow auch
die Anfechtungsmoglichkeit gem. Art. 4: 1170 BW (alt) fiir die Kin-
der. (siche dazu: van Mourik (Red.): a.a.0. (FN 1) 8. 173). Die Ab-
kommlinge kénnen gem. Art. 129 Ow ihre Geldanspriiche erst nach
dem Tod des iiberlebenden Elternteils beanspruchen. Seit dem
1. 1.2003 ist eine testamentarisch angeordnete elterliche Nachlass-
verteilung nicht mehr zuldssig. Die davor errichteten Testamente
gem. Art. 4: 1167 ff. BW (alt) behalten jedoch gem. Art. 127 i. V.m.
79 und 129 Abs. 3 Ow ihre Giiltigkeit und sind somit auch weiterhin
fir dic deutsche notarielle Praxis relevant. Der Ausschluss der Ver-
ptlichtung zur ,.levering” gem. Art. 3 : 186 BW bleibt gem. Art. 129
Abs. 3 Ow bestehen, somit auch der sofortige dingliche Ubergang des
Nachlasses mit dem Tod des Erblassers auf den lingerlebenden
Partner (siehe dazu: von Mourik (Red.) a.a.0. (FN 1) §. 71-74).

25 Gemeinschaftliche Testamente waren schon nach altem Recht
(Art. 4:977 BW (alt))verboten und sind es auch nach neuem Recht
(Art. 4 : 93 BW). Dieses Verbot war und ist jedoch nach herrschender
Meinung in Deutschland eine Formvorschrift. so dass gemeinschalft-
liche Testamente und Erbvertrige bei Beteiligung von Nieder-
lindern durchaus von deutschen Notaren beurkundet werden kon-
nen, allerdings materiell-rechtlich ohine Bindungswirkung (Art. 4 : 42
Abs.2 BW = jederzeit widerruflich): siehe dazu: Riering/Marck:
ZEV 1995, 90 ff.

26 Sowohl nach altem Recht (Art. 4:978 BW (alt)) als auch nach
neucm Erbrecht (Art. 4:94 BW) konnen letztwillige Verfiigungen
grundsiitzlich nur durch notacielle Beurkundung errichtet werden.
Ausnahme - ncben Nottestamenten — ist das codicil gem. Art. 4:97
BW, mit dem aber nur Vermiichtnisse beziiglich Kleidung, personli-
chen Sachen oder Hausratsgegenstiinden angeordnet werden kon-
nen.
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Kindern war, werden die Regelungen dadurch, dass sie
nunmehr gesetzliches Erbrecht geworden sind, in noch
weitaus erheblicherem Umfang als bisher praxisrelevant,
auch fiir das deutsche Notariat. insbesondere — aber nicht
nur - bei der Beurkundung von Erbscheinsantrigen.

Die Probleme der ,elterlichen Nachlassverteilung™ ge-
mif Art. 4 : 1167 ff. BW (alt) haben in der Vergangenheit
bereits deutsche Gerichte und die notarielle Praxis be-
schiftigt, insbesondere wenn zum Nachlass eines nieder-
lindischen Erblassers, fiir den nach seinen Tod gemal
Art. 25 Abs.1 EGBGB 1.V.m. den Regelungen des
niederlindischen internationalen Erbrechts niederlin-
disches Erbstatut galt, unbewegliches Vermogen in
Deutschland oder Anteile an einer deutschen GmbH ge-
hérten,

Nachdem sowohl das Landgericht Bonn? als auch das
Oberlandesgericht Diisseldort™ die sofort mit dem Tod
des Erblassers eintretende Zuteilung des gesamten
Nachlasses an den ilberlebenden Partner mit dinglicher
Wirkung anerkannt hatten®, wurde dies von einigen Au-
torInnen (insbesondere aus dem Bereich des rheinischen
Notariats)* mit der Begriindung kritisiert, diese Rege-
lungen des niederldndischen Erbrechts wiirden gegen
zwingendes deutsches Erb- und Sachenrecht, das weder
eine Singularsukzession noch eine Erbauseinander-

* setzung bzw. Teilungsanordnung mit sofortiger dinglicher
Wirkung zulasse, verstofen.

Obwohl auch das deutsche Recht in Einzelféllen die Sin-
gularzukzession bzw. dinglich wirkende Teilungsanord-
nungen vorsieht und anerkennt, z. B. bei der Vererbung
. eines Hofes im Sinne der Hofeordnung® und der Ver-
erbung des Anteiles an einer deutschen Personengesell-
“schaft durch qualifizierte Nachfolgeklausel®, schien
- diese Kritik mit der Entscheidung des BGH vom
28.9.1994% zur Nichtanerkennung der dinglichen Wir-
kung eines auslindischen (kolumbianischen) Vindika-
_ tionslegates und der Entscheidung des BayObLG™ zur
_ Nichtanerkennung eines ausléndischen (belgischen) Le-
galnieBbrauchrechts bestitigt worden zu sein. Insbe-
sondere der BGH hatte grundsitzlich entschieden, dass
"Erbregelungen nach ausldndischem Recht in Deutsch-
land nicht anerkannt werden kénnen, wenn sie gegen
deutsches Sachenrecht verstofien, dass damals gewohn-
heitsrechtlich galt und seit dem 1. 6. 1999* gem. Art. 43
EGBGB als Belegenheitsrccht (lex rei sitae) anzu-
wenden ist und als Einzelstatut dem Erbstatut als Ge-
samtstatut vorgeht.

Der BGH hatte in seiner Entscheidung vom 21. 1. 19987
dann jedoch die so genannte Abschichtungsvereinbarung
zwischen Miterben mit dinglicher Anwachsung analog
§738 BGB und analog der erbrechtlichen Anwachs-
ungsvorschriften gemafl §§ 1935, 2094, 2095 BGB des
Miterbteils von ausscheidenden Miterben an den/die
verbleibenden Miterben als sog. ,.dritten Weg der Er-
bauseinandersetzung* zugelassen, auch wenn zum Nach-
lassvermdgen Grundeigentum und/oder ein GmbH-An-
teil gehoren.

Der Unterschied, dass die deutsche ., Abschichtung®
durch (formlosen) schuldrechtlichen Vertrag zwischen
den Miterben erfolgt. wiahrend das gleiche Ergebnis bei
der niederldndischen obv aufgrund der letztwilligen Ver-

fiigung des Erblassers erreicht wird, ist dabei nicht von
Bedeutung. Wichtig ist vielmehr, dass in beiden Fillen
die Auseinandersetzung ausschlieilich zwischen den
Miterben erfolgt und Dritte nicht beteiligt sind.

Wihrend dic h. M. in der Literatur in Deutschland bei
der Abschichtung die Anwachsung des Erbteils des aus-
scheidenden Miterben an den oder die verblcibenden
Miterben nur aus einer analogen Anwendung des § 738

27 LG Bonn. B. v. 11. 6. 1980 (4 T 24/80). nicht ver6ffentlicht.

28 OLG Diisseldorf, B. v. 22. 3. 1985 = MittRhNotK 1985, 198 ff.

29 Zustimmend: Luijten: MittRhNotK 1986, 109 ff.; ebenso in: RNotZ 3/
2003, 1191t (S. 121/122), jedoch ohne auf die in nachstehender FN 30
aufgefiihrte Kritik einzugehen.

30 Imig: Anmerkung zu OLG Diisseldorf a.a.0. (FN 28) = MittRhNotK

1985, 200; Koenigs: MittRhNotK 1987, 237 ff. (S. 251-253); Johnen:

MittRhNotK 1986, 57ff. (5.66 u. 67); Schotten: a.a.O. (FN 4)

Rn 332 und Rn336; Staudinger/Dérner: 13. Bearbeitung 1995,

Art. 25 EGBGB Rn 268 u. 844; zweifelnd auch: Weber, in: van

Mourik/Schols/Schmellenkamp/Tomlow/Weber: Deutsch-Niederlin-

discher Rechtsverkehr in der Notariatspraxis, DNotl 1997, S.117.

Sowohl bei der gesetzlichen (8§ 4. 5. 6 und 8 HofeO) als auch gewill-

kiirten (§8§ 7, 16 HofeO) Hoferbfolge geht der Hof im Wege der

Spezialsukzession (Hofsondernachfolge) sofort mit dem Tod des

Hofeigentitmers auf den Hoferben iiber und das hoffreie Vermogen

an den/die Erben im Wege der Universalsukzession (so: Wéhrmann,

in: Wohrmann/Stocker: Das Landwirtschaftserbrecht, 7. Auf]l 1999,

§ 4 HofeO Rn 7). Nach anderer Auffassung gehen der Hof und das

hoffreic Vermogen zunéichst im Wege der Universalsukzession auf

den/die Erben iiber, der Nachlass wird jedoch unmittelbar mit dem

Erbfall kraft Gesetzes auscinandergesetzt und dhnlich einer gesetz-

lichen Teilungsanordnung erhilt der Hoferbe den Hof und die wei-

chenden Erben Abfindungsanspriche gem. §8 12, 13 HofeO gegen
den Hoferben (so von Jeinsen, in: Fassbender/Hotzel/von Jeinsen/

Pikalo: Hofeordnung, 2. Aufl. 1991, § 4 HofeO Rn 5; Lange/Wulff/

Liidtke-Handjery: HofeO, 10. Aufl. 2001, § 4 HofeO Rn 8; Bendel:

AgrarR 1976, 1211f.). Insbesondere die letztgenannte Rechiskon-

struktion kommt also der niederlandischen gesetzlichen Verteilung

sehr nahe; siehe dazu auch: OLG Oldenburg AgrarR 1978, 20 ff. und

Nieder: Handbuch der Testamentsgestaltung. 2. Aufl. 2000 Rn 323.

32 Auch der Anteil cines Gesellschalfters an einer Personengeselischaft
geht bei Vorliegen einer cinfachen oder insbesondere qualifizierten
Nachfolgeklausel nach ganz herrschender Meinung in Recht-
sprechung (seit der Grundsatzentscheidung BGHZ 68, 225 = DNotZ
1977, 550 mit Anmerkung Priester = NJW 1977, 1339ff. iiberein-
stimmende Rechtsprechung des Erbrechts — und des Gesellschafis-
rechtssenats, nachfolgend BGH NJW 1983, 2376 mit Anmerkung
Esch, BGHZ 108, 187 = NJW 1989, 31521{f., BGHZ 98, 48 = NJW
1986, 2431 ff., BGH NIW 1996, 12841f) und Literatur (Palandt/
Edenhofer: 62. Aufl. § 1922 Rn 8 und 17; Reimann: ZEV 1994, 71f,;
Ebenroth: Erbrecht, 1992 Rn 865 bis 871; guter Uberblick bei Nieder:
a.a.0. (FN31) §191 S.826ff.) im Wege der Sondercrbfolge und
Singularsukzession unmittelbar und mit sofortiger dinglicher Wir-
kung - ohweh} noch zum Gesamtnachlass gehorig (a. A. Ulmer: NJW
1984, 1496 ff .) — auf den/die Nachfolger iiber. Die qualifizierte Nach-
folgeklausel funktioniert daher wie cine mit der Erbfolge vollzogene
Teilungsanordnung und die nicht zu Nachfolgern berufenen Erben
erhalten erbrechtliche Ausgleichsanspriiche. falls dies mcht vom
Erblasser im Gescllschaftsvertrag oder durch letziwillige Verfugung
ausgeschlossen ist {siche dazu: Schmidt: Gesellschafisrecht. 3. Aufl.
1997, 8. 1341).

33 BGH vom 28. 9. 1994 = NJW 1995, 58 ff. = ZEV 1995, 298 ff. = [PRax
1996. 39 1. = MittRhNotK 1994, 347 ff : siche dazu: Birk: ZEV 1995,
283 ff.; Dorner: TPRax 1996, 26 {f.: Nishitani: IPRax 1998, 74 f.; Suif3:
RabelsZ 65 (2001), 246-264; so schon frither: OLG Koln NJW 1983,
525.

4 BayObLG v. 26. 10. 1995 = DNotl-Report 14/1996, 125/126.

5 Eingefithrt durch das ,.Gesetz zum Internationalen Privatrecht fiir
auflervertragliche Schuldverhéltnisse und Sachen® vom 21. 5. 1999
(BGB119991, 1026 11.).

36 BGH v. 21. 1. 1998 = ZEV 1998, 141 {f. = DNotZ 1999, 60 ff. mit An-
merkung Rieger S. 64 ff. = NJTW 1998, 1557 f{.. siehe dazu: Palandt/
Edenhofer: 62. Aufl. 2042 BGB Rn 18; Reimanm: ZEV 6/1998,
213ff.; Keller: ZEV §/1998, 281 ff.; Keim: RNotZ 2003. 375 {f. (S. 386,
387), vorher bereits: BFH NJW 1991, 249ff. (S. 251 f.) und Damrau:
ZEV 10/1996, 361 ff.
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BGBY herleitete, hat der BGH dies insbesondere auch
mit einer Analogie zur erbrechtlichen Anwachsung
(88 1935, 2094, 2095 BGB) begriindet.

Dadurch werden die Parallelen zur niedertdndischen obv
noch deutlicher, wachsen doch gemal3 Artikel 4: 1167 ff.
BW (alt), also aufgrund erbrechtlicher Normen in Ver-
bindung mit der letztwilligen Verfiigung des Erblassers,
die Erbteile der Abkémmlinge sofort mit dem Tod des
Erblassers mit dinglicher Wirkung dem iiberlebenden
Ehegatten bzw. Elternteil an.

Besonders wichtig ist ferner, dass der BGH die formlose
Abschichtungsvereinbarung sogar dann anerkennt, wenf
zum Nachlass Grundeigentum oder die Beteiligung an
einer GmbH gehdren, (Nachlass-)Gegenstiande also, bei
denen nach deutschem Recht fiir das dingliche Er-
fiillungsgeschift, d.h. die Ubertragung, 'eiéentlich die
notarielle Beurkundung (§§ 311 b Abs. 1, 925 BGB bzw.
§ 15 Abs. 3 GmbH-G) vorgeschrieben ist.

Angesichts dieser Rechtsauffassung des BGH war die -
rechtsdogmatisch ansich zutreffende — Kritik® an der
Anerkennung des sofortigen dinglichen Ubergangs der
Erbrechte der Abkommlinge auf den iiberlebenden
Ehegatten bzw. Elternteil bei der niederldndischen oby
nicht (mehr) berechtigt.

Deshalb konnte zumindest das Amtsgericht Nordhorn™
{iberzeugt werden, nunmehr (wieder) die Alleinerben-
stellung des tiberlebenden Ehepartners aufgrund eines
obv-Testamentes bei der horizontalen elterlichen Nach-
lassverteilung anzuerkennen, ebenso Déorner, der in der
Auflage 2000 der Staudinger Kommentierung von
Art. 25 und 26 EGBGB die in der Vorauflage vertretene
Rechtsauffassung aufgegeben hat®.

Da die Rechtslage aufgrund der seit dem 1. 1. 2003 gel-
tenden ,,gesetzlichen Verteilung* gemiBl Art.4:13-27
BW mit der aufgrund der fritheren obv-Testamente ver-
gleichbar ist — zumindest im Hinblick auf die Erbposition
des iiberlebenden Partners —*, ist nach diesseitigem Er-
achten auch insoweit die Alleinerbschaft des iberlebenden
Ehegatten bzw. Partners nach einem niederldndischem
Erblasser mit niederlindischem Erbstatut* anzuerkennen,
obwohl er zundchst zu gleichen Teilen mit den Ab-
kémmlingen des Erblassers Erbe wird.®

Gehort zum Nachlass eines niederldndischen Erblassers
somit Nachlassvermogen in Deutschland, so ist von dem
gem. § 73 Abs. 1 oder 3 FGG zustidndigen deutschen
Nachlassgericht* dem tberlebenden Partner ein darauf
beschrinkter Fremdrechtserbschein unter Anwendung
niederldndischen Erbrechts gemifl § 2369 BGB zu er-
teilen, der ausweist, dass er alleiniger Etbe des Erblassers
geworden ist.

Sollte man dieser Rechtsauffassung nicht folgen, miisste
in dem Erbschein gemidB § 2369 BGB, der den iberle-
benden Partner und die Abkommlinge zu gleichen Teilen
als Erben ausweist, analog §§ 2363, 2364 BGB ein Zusatz
aufgenommen werden, wonach der iberlebende Partner
allein iiber den Nachlass verfiigungsbefugt ist und die
Abkommlinge nicht.

Wenn man der hier vertretenen Rechtsauffassung folgt,
spiclt auch die Tatsache, dass nach deutschem Erbrecht

der Giiterstand/Vermogensstand der Ehe bzw. regi-
strierten Partnerschaft fiir die Bestimmung der Erbquote
des iberlebenden Partners mafigebend ist, keine Rolle,
wohl aber fiir die Bestimmung der Erb- und Pflichtteils-
rechte der Abkdmmlinge. Dies ist zwar fiir die Erb-
scheinserteilung nicht relevant, kann aber in nieder-
lindisch-deutschen Erbfillen zu ,hinkenden* Erb-
rechtsverhiltnissen fithren. Galt z. B. gemidfl Art. 15
Abs. 1 1. V.m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB fiir die Ehe
eines niederldndischen Ehemannes mit seiner deutschen
Ehefrau, aus der zwei gemeinsame Abkdmmlinge her-
vorgegangen sind, der deutsche gesetzliche Giiterstand
der Zugewinngemeinschaft wegen des gemeinsamen
Aufenthalts der Ehcleute in Deutschland zum Zeitpunkt
der Heirat nach dem 8. 4. 1983* und verstirbt der nie-
derldndische Ehemann mit letztem Wohnsitz in den Nie-
derlanden, sodass gem. Art.3 Abs.1 HEV 89 nicder-

37 Z.B. Damrau: a.a.0. (FN 36) S. 363; und noch heute Palandv/Eden-
hoter: § 2042 BGB Ra 18.

38 Siehe dazu FN 30. :

39 Amtsgericht Nordhorn (Geschaftsnummern 9 VI 473/98; 9 VI 111/99
und 9 VI 209/01) = jeweils Erteilung eines Erbscheins, der tberle-
benden Ehegatten als Alleinerben ausweist, und Beschluss vom
18.9.2000 (9 VI 85/00) mit cinem gut begriindeten Vorbescheid,
ebenfalls im Erbscheinsverfahren, nicht veroffentlicht.

40 Staudinger/Dorner, 2000, Art. 25 EGBGB Rn 268 u, 844.

41 Siehe dazu FN 24: zu Recht fithet Schimansky: ZEV 4/2003, 149 ff.
(S. 150) aus, dass im Prinzip die trithere elterliche Nachlassverteilung
nunmehr zum gesetzlichen Regelfall geworden ist.

42 Gilt fur einen niedertidndischen Erblasser mit letztemn Wohnsitz in
Deutschland deutsches Erbstatut gem. Art. 3 Abs. 2 ader 3 HEV 89
oder durch Erbrechtswahl gem. Art. S oder Art. 11 HEV 89 ergeben
sich die hjer dargestellten Probleme nicht. Hatte dieser jedoch vor
seinem Umzug nach Deutschland in den Niederlanden ein obv-Te-
stament gem. Art. 4 : 1167 BW (alt) errichtet, ergeben sich nicht un-
erhebliche Auslegungsschwierigkeiten, da dann ein ,,Handeln unter
falschem/fremdem Recht* (siche dazu: Staudinger/Dérner 2000,
Art. 25 Rn 261 und Schotten: a.a.0. (FN 4) Rn 51 u. 309; von Bar/
Mankowski: IPR Band 1, 2. Aufl. 2003, § 7 Rn 247, §.705) vorliegt.
Ob die Regelungen in einem solchen Testament als Alleinerbesein-
sefzung des liberlebende Ehegatten nebst aufschiebend bedingten
Vermichtnissen zugunsten der Kinder oder als Vor- und Nacherb-
schaft auszulegen sind, ist ungeklirt und abhdngig von der Aus-
gestaltung des obv-Testamentes.

43 S. Lorenz (in: Bamberger/Roth: BGB Band Ii[ Art.25 EGBGB
Rn 36) vertritt allgemein, d. h. ohne auf die | elterliche Nachlassver-
teilung™ konkret einzugehen, die Auffassung, dass dinglich wirkende
Teilungsanordnungen nach auslindischem Recht in Deutschland nur
schuldrechtliche Wirkungen haben.

44 Die internationale Zustindigkeit eines deutschen Nachlassgerichtes
fir die Erteilung eines Fremdrechtserbscheins gem. § 2369 BGB ist
die einzige gesetzliche Ausnahmeregelung von dem in der Recht-
sprechung immer noch angewendeten Gleichlaufprinzip, wonach
deutsche Nachlassgerichte nur bei Geltung deutschen Erbrechts in-
ternational zustindig sind (siche dazu zuletzt: OLG Celle, B. v
31. 7. 2002 = OLG-Report 2002, 246; ebenso BayObL.G ZEV 2001,
487 ff.). Ortlich zustandig ist gem. § 73 Abs. 3 FGG das (ein) Nach-
lassgericht, in dessen Bezirk sich Nachlassvermogen eines Erblassers
mit letzten Wohnsitz im Ausland befindet. Bei lctztem Wohnsitz des
Erblassers in Deutschland ist gem. § 73 Abs. | FGG das Nachlassge-
richt ortlich zustiindig, in dessen Bezirk sich der Wohnsitz befand.
Funktional zustandig ist gem. § 16 Abs. 1 Nr. 6 RPAG der Nachlass-
richter, nicht ein Rechtsptleger.

45 Bei Heirat nach dem 8. 4. 1983 und vor dem 1. 9. 1986 gem. Art. 220
Abs. 3 S. 5 EGBGB; bei Heirat vor dem 9. 4. 1983 ist Art. 220 Abs. 3
S. 1 bis 4 EGBGB zu beachten, inshesondere aktuell die Entschei-
dung des BVerfG vom 18. 12. 2002 (NJW 2003, 1656 tf. = MittBayNot
2003, 403 1t.), wonach die Fortgeltung des gem. Art. 220 Abs. 3 8. 1
Nr.2 EGBGB angeknipften Ehegiiterrechtsstatuts  iber  den
8.4. 1983 hinaus wegen Verstolies gegen das Gleichberechtigungs-
gebot gem. Art. 3 Abs. 2 GG verfassungswidrig ist, wenn das Ehe-
gitterrechtsstatut vor dem 8. 4. 1983 an das Heimatrecht des Ehe-
mannes angekniipft worden ist (siche dazu die Entscheidung und
meine Anmerkung in MittBayNot 2003, 335 ££.).
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ldndisches Erbrecht anzuwenden ist. so erhéht sich nach
wohl inzwischen herrschender Meinung in Deutschland
(giiterrechtliche Qualifikation des ,,Erhohungsviertels*)
die nicderldndische Erbquotce der itberlebenden Ehefrau
(1/3 gemiB Art.4:10 Abs. 1 a)i. V.m. Art.4:11 Abs. 1
BW) um Y4 gemil § 1371 Abs. 1 BGB auf 7/12, angepasst
und angeglichen auf 6/12 = 1/2*,

Da aus niederldndischer Sicht der Guterstand der Ehe-
leute bzw. Partner keine Rolle spielt, betrigt die gesetz-
liche Erbquote der beiden Abkémmlinge jeweils 1/3 und
- im Falle der zuldssigen Enterbung der Kinder per
letztwilliger Verfiigung ~ der Pflichtteilsanspruch 1/6%.
Nach deutscher Rechtsauffassung ~ die aber nur beziig-
lich des in Deutschland belegenen Nachlassvermogens
des Erblassers durchsetzbar ist — betrdgt die Erbquote
der Kinder nur je 1/4 und somit der Pflichtteilsanspruch
nur jeweils 1/8.

Ob insoweit die Abkommlinge aus dem in den Nieder-
landen belegenen Nachlassvermogen des Erblassers ge-
mif Art. 2 Abs, 2 Erbrechtskollisionsgesetz eine Kom-
pensation wegen der Benachteiligung ihrer Erbrechte
aufgrund der o.a. Regelungen des deutschen Rechts
verlangen konnen, kann und soll an dieser Stelle nicht
vertieft werden, weil diese Nachteilsausgleichsregelun-
gen der ,Niherberechtigung® priméir ein niederlindi-
sches Problem sind®.

C) Zusitzliche Probleme bei registrierten Lebens-
partnerschaften und gleichgeschlechtlichen Ehen

Im Hinblick auf den iiberlebenden Partner einer in den
Niederlanden registrierten gleichgeschlechtlichen oder
ungleichgeschlechtlichen Partnerschaft bzw. eines iiber-
lebenden Ehepartners einer gleichgeschlechtlichen Ehe
ergeben sich aufgrund des deutschen internationalen
Privatrechts zusitzliche Probleme.*

Nach den Regelungen des niederlandischen Erbrechts ist
in allen Féllen der jeweils iiberlebende Partner aufgrund
gesetzlicher Erbfolge®® Alleinerbe des erstversterbenden
Partners, wenn dieser keine Abkommlinge hinterlisst.
Die Eltern und die Geschwister des Erblassers als ge-
setzliche Erben der zweiten Gruppe (Art. 4 : 10 Abs. 1 b)
BW) sind durch den iiberlebenden Partner von der ge-
setzlichen Erbfolge ausgeschlossen. Sind erbberechtigte
Abkommlinge des Erblassers vorhanden, erbt der iiber-
lebende Partner aufgrund der .gesetzlichen Verteilung™
letztlich ebenfalls allein, wic oben unter Ziffer B) dar-
gelegt worden ist.

Aus deutscher Sicht ist dabei zwischen gleich-
geschlechtlichen und ungleichgeschlechtlichen Lebens-
partnerschaften zu differenzieren und die gleich-
geschlechtliche Ehe gesondert zu beachten.

Da nach ganz herrschender Meinung®' die deutsche Kol-
lisionsnorm fiir gleichgeschlechtliche Lebenspariner-
schaften — vom 1.8, bis zum 31.12.2001 = Art.17a
EGBGB, seit dem 1. 1. 2002 = Art. 17b EGBGB - aus-
schlieBlich fiir solche und mnicht fiir ungleich-
geschlechtliche Lebenspartnerschaften anzuwenden ist,
ist die Anerkennung generell und insbesondere der damit
verbundenen erbrechtlichen Wirkungen einer in den

Niederlanden registrierten Lebenspartnerschaft zwi-
schen einem Mann und ciner Frau ungeklért.

Dic von Heldrich™ veriretene analoge Anwendung von
Art. 13-17 EGBGB hat zur Folge, dass zwar eine in den
Niederlanden registrierte Lebenspartnerschaft zwischen
zwei niederldndischen Staatsangehorigen anerkannt
wird, nicht aber eine solche unter Beteiligung eines/einer
deutschen Staatsangehorigen, da das gem. Art. 13
EGBGB analog anzuwendende (deutsche) Heimatrecht
eine solche Lebenspartinerschaft nicht bzw. nur als Ehe
zuldsst.

Folgt man dagegen der Rechtsauffassung von Wagner™,
wonach auf eine im Ausland registrierte Lebenspartner-
schaft von Partnern ungleichen Geschlechts Art. 17b
Abs. 1-3 EGBGB analog anzuwenden ist, nicht aber die
Kappungsregelung in Abs. 4, wiirden nicht nur solche in
den Niederlanden registrierte ungleichgeschlechtliche
Lebenspartnerschaften auch unter Beteiligung deutscher
Staatsangehdriger anerkannt, sondern insbesondere auch
das niederldndische Erbrecht und damit auch die ,.ge-
setzliche Verteilung” nach dem Tod eines nieder-
landischen Lebenspartners.

Dies wiirde allerdings nach diesseitigem Erachten zu
einer Diskriminierung der gleichgeschlechtlichen Part-
nerschaften durch eine Regelung im deutschen ,,Gesetz
zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlecht-

46 Aufgrund der inzwischen wohl iiberwiegend vertretenen gliter-
rechtlichen Qualifikation von § 1371 Abs. 1 BGB (siche dazu: Der-
stadt: IPRax 2001, 84ff. m. w. H. und LG Mosbach ZEV 1998,
48911,

47 Siche zum neuen nicderlindischen Pflichtteilsrecht FN 5.

48 Siehe dazu: ten Wolde: a.2.0. (FN 14) S. 312-318.

49 Regelungen zum IPR der registrierten Lebenspartnerschaft gibt es

derzeit in den Niederlanden nicht. Der bereits seit 1998 vorliegende

Gesetzesentwurf (abgedruckt bei Heida: Gids geregistreerde part-

nerschap. 2000, S. 51-58 u. in FIR 1998, S. 146-159) und die dazu er-

gangenen Vorschlige der niederldndischen ,.Staatskommission fiir
das Internationale Privatrecht” vom Mai 1998 (besprochen von

Joppe: WPNR 2000 Nr. 6403 (Teil 1 S. 371 f.) und Nr. 6404 (Teil 11

S. 3911t.) ist bisher nicht Gesetz geworden. Einer der Griinde ist der

Waunsch nach und das Abwarten auf eine staatsvertragliche Regelung

(Boele-Woelki: FIR 1999, S. 11-14) Das Aufschieben hat Jessurun

d’Oliveira heftig kritisiert (NJB 1999, S. 305-306).

Im Hinblick auf die erbrechtlichen Folgen einer registrierten Part-

nerschaft sind sowoh! die Staatskommission als auch Joppe der Mei-

nung, dass es einer besonderen Regelung nicht bedarf, weil das Erb-
recht aus niederldndischer Sicht auf die verstorbene Person {(op het
individu) gbstelit und dessen biirgerlicher Stand grundséatzlich nicht
relevant ist. Da man aber durchaus die Probleme erkennt, die sich
ergeben. wenn aufgrund der Regelungen in Art. 3 Abs. 2 oder 3HEV

89 ein auslindisches Erbrecht anzawenden ist, das eine registrierte

Lebenspartnerschaft nicht kennt, wird neben der Wahl des nicder-

landischen Erbrechts gem. Art. 5 bzw. Art. 11 HEV 89 durch nieder-

lindische Staatsangehorige im Ausland bzw. durch ausldndische

Staatsangehorige in den Niederlanden insbesondere die Regelung

der Erbfolge per letztwilliger Verfiigung empfohlen. Wie zutreffend

dieser Rat im Verhiiltnis zu Deutschland ist, zeigen die hier darge-
stelllen Probleme.

Hat der verstorbene Partner den iiberlebenden Partner testamenta-

risch zum Alleinerben eingesetzt, crgeben sich die erdrterten Pro-

bleme der gesetzlichen Verteilung nicht.

Palandt/Heldrich: 62. Aufl. Art. 17b EGBGB Rn 1 und 11; Frank:

MittBayNot Sonderheft Lebenspartnerschaften 2002, 35ff. (8. 36):

a. A.. Henrich: FamRZ 2002, 137{f.; fiir analoge Anwendung von

Art. 17b EGBGB bei Registrierung im Ausland, aber ohne Art. 17b

Abs. 4 EGBGB: Wagner: TPRax 2001. 281 £f. (S. 292); Dethloff: NJW

2001, 2598 f1.. die zu Recht darauf hinweist. dass Voraussetzung die

Gleichgeschlechtlichkeit und nicht die sexuelle Orientierung ist.

52 Palandv/Heldrich Art. 17b EGBGB Rn 1 und 11.

53 Wagner: IPRax 2001, 281 ff. (S. 292).
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licher Gemeinschaften: Lebenspartnerschaften” vom
16.2.2001 (BGBI 2001 I, 266) tihren, weil der iiberle-
bende Partner einer in den Niederlanden registrierten
ungleichgeschlechtlichen Partnerschaft Alleinerbe wird
und somit besser gestellt ist als der iiberlebende Partner
einer niederldndischen gleichgeschlechtlichen Partner-
schaft, dessen Erbquote nach niederlindischem Recht
gem. Art. 17b Abs. 4 EGBGB um die Hiilfte oder sogar
noch weiter gekiirzt werden muss™.

Bei gleichgeschlechtlichen Partnerschaften gehen ndm-
lich trotz der Regelung in Art. 17b Abs. 1 5.2 EGBGB,

wonach u.a. beziiglich des Erbrechtes die allgemeinen,

Bestimmungen (also Art.25 Abs. 1 EGBGB)* gelten,
die Wirkungen gemifl Art. 17b Abs. 4 EGBGB nicht
weiter als nach den Bestimmungen des BGB und des Le-
benspartnerschaftsgesetzes. Es ist zwar derzeit unklar, ob
diese Kappungsregelung auch auf ,erbrechtliche Wir-
kungen® anzuwenden ist, von der derzeit wohl tiber-
wiegenden Meinung wird dies bejaht®™. Wendet man
diese Kappungsregelung auch auf in den Niederlanden
registrierte gleichgeschlechtliche Partnerschaften im
Hinblick auf das Erbrecht an, wiirde der iiberlebende
Partner gem. § 10 Abs. 1 S. 1 LPartG nur zu 1/2 Anteil
Miterbe werden, wenn der Erbldsser keine Abkémm-
linge, aber z. B. beide Eltern oder einen Elternteil und
Geschwister als Erben 2. Ordnung hinterlésst. Sind nach
dem Tod des erstversterbenden Partners auch erb-
berechtigte Abkommlinge vorhanden, wiirde der iiberle-
bende Partner gem. § 10 Abs.'1 S. | LPartG sogar nur zu
1/4 erben und das Kind bzw. die Kinder als Erben 1.
Ordnung 3/4 Anteil(e)”".

Dies zeigt, dass die Ansichten von Siif* und Frank™, bei
Anwendung von Art. 17b Abs. 4 EGBGB auch im Hin-
blick auf die erbrechtlichen Wirkungen gibe es praktisch
selten Probleme, weil kein ausldndisches Recht fiir Le-
benspartnerschaften ein iiber das deutsche Recht (§ 10
und § 6 Abs.2 S.4 LPartG) hinausgehendes Erbrecht
zuerkennt, zumindest im Hinblick auf die Niederlande
falsch ist. Offensichtlich hat dies auch der deutsche Ge-
setzgeber im Verlaufe des Gesetzgebungsverfahrens ver-
kannt, obwohl die seit dem 1. 1.1998 in den Nieder-
landen geltende Rechtslage bekannt gewesen sein muss
bzw. sollte.

Die erbrechtliche Schlechterstellung des iiberlebenden
Partners einer in den Niederlanden wirksam be-
griindeten gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaft
geht sogar noch weiter, wenn man auch die giiter-
rechtlichen Aspekte mit einbezieht. Unzweifelhaft ist
Art.17b Abs. 4 EGBGB auf die giiterrechtlichen Wir-
kungen einer auslandischen Lebenspartnerschaft anzu-
wenden®™. Geht man davon aus, dass trotz der vielen An-
wendungsprobleme (z. B. welcher deutsche Vermégens-
stand als Vergleichsobjekt heranzuziehen ist)* der ge-
setzliche niederlidndische Giiterstand der Giitergemein-
schaft, der gem. Art.1:80b i.V.m. Art.1:93ff. BW
auch fiir registrierte Lebenspartnerschaften gilt, weiter-
geht als das deutsche Partnerschaftsvermdgensrecht und
somit gem. Art. 17b Abs. 4 EGBGB nicht anzuwenden
ist, weil das gesamte Aktiv- und Passivvermégen (Aus-
nahme: Art. 1:94 Abs.3 BW), das jedem Partner vor
Begriindung der Lebenspartnerschaft gehért, in die Gii-
tergemeinschaft fillt und gem. Art. 1: 94 Abs. 2 BW das

Gemeinschaftsvermdégen fir die Schulden eines jeden
Partners haftet, wiirde der iberlebende Partner seinen
hiilftigen gebundenen Miteigentumsanteil™ an dem Ver-
mogen des erstversterbenden Partners. der ihm nach
niederldndischem Recht zusteht, verlieren.

Gehorte dem Erblasser z. B. vor der wirksamen Begriin-
dung der gleichgeschiechtlichen Lebenspartnerschaft in
den Niederlanden bereits ein Hausgrundstiick in
Deutschland, so wurde nach niederlindischem Recht
aufgrund der ,boedelmenging™ gem. Art. 1:94 Abs. 1
BW der andere Lebenspartner hilftiger Miteigentiimer
dieses Hauses, weil es in die niederlindische Giiter-
gemeinschalft fiel. Nach niederlindischem Recht gehorte
nach dem Tod des erstverstorbenen Lebenspartners zum
Nachlass gem. Art. 1:100 Abs. 1 BW somit nur der 12
Anteil des Erblassers an der durch den Tod gem.
Art.1:99 Abs. 1 a) L V.m. Art. 1: 149 BW beendeten
Giltergemeinschaft, der andere hélftige Anteil gehorte
dem iiberlebenden Partner bereits.

Die Unlogik der Kappungsregelung gem. Art. 17b Abs. 4
EGBGB zeigt sich auch daran, dass sie nach ganz herr-
schender Meinung nur hinsichtlich einer im Ausland be-
griindeten eingetragenen Lebenspartnerschaft zur An-

54 So auch zutreffend: Gebauer/Staudinger: IPRax 2002, 275 ff. {S. 281/
282). .

55 Wird Art.25 Abs.| EGBGB durch einen gem. Art.3 Abs.2
EGBGB vorrangigen Staatsvertrag (siehe FN 22), verdringt, ist auch
Art. 17b EGBGB nicht anzuwenden. Der liberlebende Partner aus
einer mit einem tiirkischen, iranischen oder russischen Partoer be-
stehenden Lebenspartnerschaft in Deutschland ist somit nicht erb-
berechtigt, weil diese Staaten keine eingetragen Lebenspartnerschaft
normiert haben und Art. 17b Abs. 1 5.2 HS.2 EGBGB mangels
Anwendung kein gesetzliches Erbrecht nach deutschem Recht als
Recht des Registrierungsstaates gewithrt (siehe dazu Sii: DNotZ
2001, 168 . (S.174) u. Gebauer/Staudinger: IPRax 2002, 275ff.
(8. 278).

56 Siehe dazu z.B. SuB: DNotZ 2001, 168ff. (S.174), Frank: Mitt-
BayNot Sonderheft Lebenspartnerschaften 2002, S.43: Wagner:
IPRax 2001, 281 ff. (S. 292).

57 Zwar erhoht sich gem. § 6 Abs.2 S.4 LPartG i. V.m. § 1371 Abs.1
BGB die Erbquote des dberlebenden Partners um das sog. ,Er-
hohungsviertel”, wenn {lir die Partnerschalt der ,gesetzliche®, d. h.
gem. §6 Abs. | LPartG vor Begriindung der Lebenspartnerschaft
formlos vereinbarte Vermogensstand der Ausgleichsgemeinschaft
bestand, Da jedoch gem. Art. 1:80 b) . V.m. Art. 1:93ff. BW fiir
dic Partner cincr in den Niederlanden registrierten Partnerschaft der
gesetzliche Giiterstand der Giitergemeinschaft gilt, kommt somit
eine Erhohung der Erbquote um s bei giterrechtlicher Qualifika-
tion (siche dazu FN 46) mangels Geltung der deutschen Ausgleichs-
gemeinschaft nicht in Betracht.

58 Sif: DNotZ 2001, 168 tf. (S. 174).

59 Frank: MittBayNot Sonderheft Lebenspartnerschaften 2002, 35 tf.
(8. 43).

60 A. A.: Henrich: FamRZ 2002, 137 ££. {S. 140).

61 Siehe dazu: SiB: DNotZ 2001. 168 tf. (S. 170/171); Frank: Mitt-

BayNot Sonderheft Lebenspartnerschatten 2002, 35ff. (S. 39/40);

Gebaucr/Staudinger: IPRax 2002, 275 tf. (S. 280).

Die niederldndische Gitergemeinschaft ist spiitestens seit dem

1. 1.1992 keine Gesamthandsgemcinschaft mehr, sondemn bis zur

Beendigung besteht gebundenes hilftiges Miteigentum (so zutref-

fend: OLG Oldenburg RPfleger 1991, 412 {f.): siche zur Qualifikation

der Giitergemeinschaft: van Mourik: Huwelijksvermogensrecht,

8. Aufl. 1996 S. 78, der plastisch dargelegt hat. dass die Rechtsauf-

fassung von der Giitergemeinschaft als ,germaansrcchtelijke ge-

zamendechandse gemeenschap naar het museum heeft verwezen™. Er
weist insoweil auf die Entscheidung des HR vom 9.9, 1988 (Erven

Van der Kammen) = NJ 1989, 239 ff. hin. Siehe dazu auch: Breem-

haar: Eheliche Gemeinschatt, Partnerschaft und Vermogen im nie-

derlindischen Recht, in: Henrich/Schwab (Hrsg.): Eheliche Ge-
meinschaft. Partnerschaft und Vermdagen im Europiischen Vergleich.

1999, 8. 133 tf.
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wendung gelangt®, War somit ein verstorbener nieder-
landischer Partner an einer in Deutschland cinge-
tragenen und nicht aufgehobenen gleichgeschlechtlichen
Lebenspartnerschaft beteiligt und galt fiir thn nieder-
landisches Erbstatut, erbt der iberlebende Partner gem.
Art.17b Abs.1 8.2, 25 Abs.1 EGBGB 1. V.m. Art. 3
Abs. 1 HEV 89 allein, weil das nicderldndische Heimat-
recht dics so normiert. Eine Kappung dieses nach nie-
derldndischem Erbrecht bestehenden Alleinerbrechts
gem. Art. 17b Abs.4 EGBGB erfolgt in diesem Fall
nicht, weil diese Vorschrift bei einer in Deutschland ein-
getragenen Lebenspartnerschaft nicht anzuwenden ist.
Hat der verstorbene niederldndische Lebenspartner ne-
ben dem tberlebenden Partner auch noch einen Ab-
koémmling binterlassen. miisste in diesem Fall die ,,ge-
setzliche Verteilung* gem. Art. 4 : 13 ff. BW angewendet
werden.

Art. 17b Abs. 4 EGBGB ist ferner dann, wenn man diese
Norm auch auf die erbrechtlichen Wirkungen erstreckt,
eine auch nicht durch das Abstandsgebot zur Ehe gem.
Art. 6 GG zu rechtfertigende Ungleichbehandlung mit
der erbrechtlichen Position von Eheleuten, zumal nach
deutschem Recht das gesetzliche Erbrecht gem. § 10 und
§ 6 Abs.2 S. 4 LPartG mit nur geringen Abweichungen
(Nichtgeltung von § 1931 Abs.4 und § 1931 Abs. 1 S.2
BGB)™ dem gesetzlichen Ehegattenerbrecht entspricht.
Nach ganz herrschender Meinung unterliegt die Erb-
berechtigung eines Partners, unabhiingig davon, ob er mit
dem verstorbenen Partner verheiratet war oder in regi-
strierter Partnerschaft bzw. in informeller nichtehelicher
Lebensgemeinschaft zusammen gelebt hat, dem gem.
Art. 25 Abs. 1 EGBGB anzukniipfenden Erbstatut®. Ist
nach dem Tod eines wirksam verheiratet gewesenen nic-
derléndischen Erblassers niederldndisches Erbrecht an-
zuwenden und erbt somit bei kinderloser Ehe bzw. bei
Vorhandensein von Abkémmlingen — wie dargestellt —
aufgrund der , gesetzlichen Verteilung® der iiberlebende
Ehepartner allein, hat noch niemand gegen die durch die
Verdrangung der Erben 2. Ordnung oder durch die
Schlechterstellung der Abkommlinge erfolgende Besser-
stellung des itberlebenden Ehepartners im Vergleich mit
dem deutschen Erbrecht Einwendungen erhoben.

Auch die Erbeinsetzung des iiberlebenden Partners zum
Alleinerben per Testament durch einen gleich-
geschlechtlichen Partner muss in Deutschland unzwei-
felhaft anerkannt werden.

Gerade im Hinblick auf die Erbregelungen in den Nie-
derlanden fiir gleichgeschlechtliche Lebenspartner-
schaften wird deutlich, dass die Kappungsregelung in
Art. 17b Abs. 4 EGBGB rechtspolitisch verfehlt ist und
wegen der vielen Ungereimtheiten Gebauer/Staudinger
zu Recht fiir eine Streichung dieser Vorschrift de lege fe-
renda plddiert haben™,

Die gleichen Probleme wie bei der in den Niederlanden
registrierien  gleichgeschlechtlichen Partnerschaft er-
geben sich auch bei gleichgeschlechtlichen Fheleuten,
wenn man derartige Ehen in Deutschland aufgrund des
Ordre-public-Vorbehalts gemiB Art. 6 EGBGB wegen
VerstoBies gegen Art. 6 GG nicht anerkennt”. sondern
auf derartige Ehen Art. 17 b EGBGB direkt oder analog
anwendet®.

Kniipft man dagegen gleichgeschlechtliche Ehen gem.
Art. 13 bis 17 EGBGB analog an®, ist eine solche in den
Niederlanden seit dem 1. 4. 2001 wirksam geschlossene
Ehe zwischen zwel niederldndischen Staatsangehdrigen
grundsitzlich anzuerkennen, bei Beteiligung eines deut-
schen Staatsangehdrigen dagegen nicht, weil dessen gem.
Art. 13 Abs.1 EGBGB mafgebendes deutsches Hei-
matrecht eine solche Ehe nicht zulisst.

Die gleichgeschlechtliche Ehe zwischen zwei nieder-
lindischen Partnern steht dann allerdings unter dem or-
dre-public-Vorbehalt gem. Art. 6 EGBGB. Zutreffend
hat insoweit Rothel™ darauf hingewiesen, dass bei feh-
lendem Inlandsbezug kein Ordre-public-VerstoB vor-
liegt’". Hinterlisst ein mit letztem Wohnsitz in den Nie-
derlanden verstorbener Partner einer gleichgeschlecht-
lichen Ehe jedoch Nachlassvermégen in Deutschland,
ergibt sich die bisher ungeldste Frage, ob allein das Vor-
handensein von Vermogen in Deutschland einen hinrei-
chenden Bezug zu Deutschland darstellt. Dies ist ange-
sichts der restriktiven Anwendung des ordre-public-
Vorbehalts gem. Art. 6 EGBGB im Erbrecht wohl eher
zu verneinen.

Bejaht man dies, liegt aber im Hinblick auf das hier in-
teressierende Erbrecht des iiberlebenden Ehepartners
dennoch kein Ordre-public-Verstof gem. Art. 6 EGBGB
vor, wenn man der zutreffenden Auffassung von Réthel”
folgt, dass insoweit die Wirkungen einer gleichge-
schlechtlichen Ehe an der deutschen gleichgeschlecht-
lichen Lebenspartnerschaft zu messen sind. Dann liegt
ein Ordre-public-Verstof nur vor, wenn die niederlindi-
sche gleichgeschlechtliche Ehe Wirkungen vorsieht, die
das deutsche LPartG nicht vorsieht,

Da aber das deutsche LPartG dem iiberlebenden Partner
gem. § 10 und § 6 Abs. 2 8. 4 LPartG - wie bereits darge-
stellt — ebenfalls ein gesetzliches Erbrecht gewihrt, ist
auch das dem iiberlebenden Ehepartner einer nieder-

63 Gebauer/Staudinger: IPRax 2002, 275 {f. (S. 281).

64 Siehe zum Erbrecht bei cingetragenen Lebenspartnerschaften
u.a.: Weeling: RNotZ 6/2002, 249 ff. (Teil C S. 264-269); van Dick-
huth-Harrach: FamRZ 2001, 1660 ff.: Walter: MittBayNot Sonder-
heft Lebenspartnerschaften 8. 23 ff. (S. 30--32); Letpold: ZEV 6/2001,
2181f.: Eue: FamRZ 2001. 1196 {f.

65 Staudinger/von Bar/Mankowski: 13. Bearbeitung 1996. Art. 13

EGBGB Rn 53; Staudinger/Ddrner, 2000, Art. 25 EGBGB Rn 141 u.

143.

Gebauer/Staudinger: IPRax 2002, 275ff. (S.282); cbhenso Kegel/

Schurig: Internationales Privatrecht, 8 Autl. 2000, Nachtrag 2001 S. 6.

die darlegen, es wiirden mit dem Holzhammer Wirkungen von Le-

benspartnerschaften unterdriickt, die nach auslindischem Recht

eintreten, im deutschen Recht aber nicht vorgeschen sind. .

6

f=4

. 07 Schurig, in: Svergel/Schurig: 10 Aufl. 1996, Art. 13 EGBGB. Rn 7

hilt unter Hinweis auf Bundesverfassungsgericht FamRZ 1993,
141941, = NJW 1993, 30381f. einen Ordre-public-VerstoB fiir nicht
gegeben.

Henrich: FamRZ 2002, 137{(. (S.168) und Javme/Kohler: TPRax

2001, 501 ff. (S. 513).

Rothel: IPRax 2002, 496 f1. (S. 498) und Gebauer /Staudinger: IPRax

2002, 27541, (8. 277 u. FN 46). die woh! zu Recht die Auffassung ver-

treten, dass eine .Herabminderung ciner ausldndischen gleich-

geschlechtlichen Ehe auf eine eingetragene Lebenspartnerschaft®
unzulassig ist.

70 Rothel: IPRax 2002. 496 ff. (8. 498/499).

71 Die Kappungsregelung in Art. 17b Abs. 4 EGBGB ist somit weit-
gehender. da sie anch bei fehlendem Inlandsbezug anzuwenden ist
(so zutreflfend: Wagner: IPRax 2001, 287 {f. (S.292); Rothel: [PRax
2002, 496tf. (S.499): Gebauer/Staudinger: TPRax 2002, 275(f.
(5.276,278 u. 280).

72 Rothel: IPRax 2002, 496 ff. (S. 499).
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lindischen gleichgeschlechtlichen Ehe gewihrte gesetz-
liche Erbrecht nach den Bestimmungen des nieder-
lindischen Erbrechts und somit - bei Vorhandensein von
Abkommlingen™ - auch dic ..gesetzliche Verteilung® an-
zuerkennen, auch wenn es iiber die Erbanspriiche eines
iiberlebenden Partners einer deutschen eingetragenen
Lebenspartnerschaft nach deutschem Erbrecht hinaus-
geht.

Zum gleichen Ergebnis gelangt man auch, wenn man der
Rechtsauffassung von Henrich™ folgt und auf gleich-
geschlechtliche Ehen Art. 17 b EGBGB direkt anwendet,
im Hinblick auf das Erbrecht aber nicht die Kappungs-
regelung in Abs. 4.

Gerade aufgrund der Tatsache, dass nach nieder
landischem Erbrecht der tiberlebende Partper erbrecht-
lich weitaus besser gestellt ist als nach deutschem Erb-
recht, sollte der deutsche Gesetzgeber die ohnehin um-
strittene Regelung in Art. 17b Abs. 4 EGBGB nochmals
tiberdenken. Nach diesseitigem Erachten bestehen er-
hebliche verfassungsrechtliche Bedenken, das materielle
niederldndische Erbrecht, insbesondere die ,,gesetzliche
Verteilung®, fiir ungleichgeschiechtliche Ehegatten und
eventuell auch fiir Partner einer in den Niederlanden re-
gistrierten ungleichgeschlechtlichen Partnerschaft in
Deutschland anzuerkennen und anzuwenden, fur gleich-
geschlechtliche registrierte Partnerschaften und ,,Homo-
Ehen“ jedoch nicht, obwohl nach niederlindischer
Rechtsauffassung alle genannten Paarkonstellationen
sowohl im Hinblick auf das Giiter- als auch das Erbrecht
gleichbehandelt werden sollen.

Fazit:

Nach dem Tod eines Erblassers mit ausschlieBlicher nie-
derldandischer Staatsangehorigkeit, der mit letztem ge-
wohnlichen Aufenthalt in den Niederlanden verstorben
ist (bzw. bei Wohnsitz in Deutschland gemiB Art. 5 des
Haager Erbrechtslibereinkommens dic Anwendung des
niederldandischen Erbrechts gewihlt hatte oder fiir den
die Voraussetzungen zur Anwendung des deutschen
Erbrechts als Wohnsitzrecht gemif Art. 3 Abs. 2 oder 3
des Haager Erbrechtsiibereinkommens (noch) nicht vor-
lagen) und der zum Zeitpankt seines Todes in wirksamer
ungleichgeschlechtlicher Ehe verheiratet war und bei
seinem Tod den iiberlebenden Ehepartner und Ab-
kommlinge hinterldsst, ist aufgrund der seit dem
1.1.2003 in den Niederlanden geltenden gesetzlichen
Erbfolge fiir das in Deutschland belegene Nachlassver-
mogen (und beschridnkt darauf) ein Erbschein unter An-
wendung des niederldndischen Erbrechts gemiB § 2369
BGB zu erteilen, der den iiberlebenden Ehepartner als
Alleinerben ausweist (s. dazu den nachfolgenden Bei-
spielserbscheinantrag).

Beziiglich der iibrigen in den Niederlanden zugelassenen
und dort registricrten Partnerschaften und der gleich-
geschlechtlichen Ehe gibt es aus deutscher Sicht er-
hebliche Anwendungsprobleme, obwohl unach dem
neuen niederldndischem Erbrecht die ,gesetzliche Ver-
tetlung® gemdB Art.4:13-27 BW auch fiir derartige
Partnerschaften und Ehen gemil Art.4:8 BW anzu-
wenden ist, wenn der Erblasser neben dem tiberlebenden

Partner auch mindestens einen erbbercchtigten Ab-
kommling hinterldsst.

Muster eines Fremdrechtserbscheins gemil3
§ 2369 BGB aufgrund niederlindischer gesetzlicher
Vertcilung

Beispielsfull {Namen und Daten sind frei erfunden):

Der Niederliinder Henk ten Bos (geboren am 27. 1. 1947)
ist am 14. 2. 2003 verstorben. Sein letzter Wohnsitz war in
Deventer/NL. Er war seit dem 3. 7. 1973 mit seiner Ehe-
frau Grietje Bout verheiratet. Mangels Ehevertrag galt fiir
die Ehe der gesetzliche niederlindische Giiterstand der
Giitergemeinschaft gemdfs Are. 1: 93 ff BW. Aus der Ehe
sind zwei Kinder hervorgegangen, der 1975 geborene
Sohn Klaas ten Bos und die 1977 geborene Tochter Fre-
derica ten Bos. Eine letztwillige Verfiigung hat der Erb-
lasser nicht hinterlassen. Zum Nachlass gehdrt der Anteil
des Erblassers an dem im Grundbuch von Nordhorn
Band X Blat Y verzeichneten Huausgrundbesitz. Im
Grundbuch sind die Eheleute ten Bos/Bout als Eigen-
tiimer ,in niederlindischer Giitergemeinschaft” einge-
tragen. Ferner ist ein Bankguthaben bei der XY-Bank in
Nordhorn vorhanden.

Frau Bout bittet den Notar I. P. Erler in Nordhorn um die
Beurkundung eines Erbscheinsantrages, da das Grund-
buchamt beim Amisgericht Nordhorn die Grundbuch-
berichtigung nur aufgrund der Vorlage der notariellen
Erbbescheinigung (verkiaring van erfrecht) nach nieder-
lindischem Recht nicht gemifs § 35 GBO anerkennt.

Vor mir, dem Notar
L P Erler
mit dem Amtssitz in Nordhorn
erschien heute:

die Witwe Grietje Bout, geboren am 15. 1. 1949, wohn-
haft Ten-Wolde-Straat 11 in 7777 Deventer/NL, sich aus-
weisend durch Vorlage ihrer niederlindischen Identi-
teitskaart Nr. 1234567, der deutschen Sprache hinrei-
chend kundig.

Die Erschienene, gegen deren Geschiftsfihigkeit keine
Bedenken bestehen, bat um die Beurkundung des nach-
stehenden

Erbscheinsantrages.
Die Erschienene erklirte:

Am 14.2.2003 ist in Deventer/NL, seinem letzten
Wohnsitz, mein Ehemann Henk ten Bos (geboren am
27.1.1947) verstorben. Er war niederlindischer Staats-
angehoriger und in einziger Ehe mit mir. der An-
tragstellerin, verhciratet. Mangels Ehevertrag galt fiir
unsere Ehe der gesetzliche niederlidndische Giiterstand
der Giitergemeinschaft gemaB Art. 1: 93 ff. BW.

73 Zwar diirften aus biologischen Griinden gemeinsame natiirliche Ab-
kommlinge bei einer gleichgeschlechtlichen Ehe nicht vorkommen.
Es kdnnen aber dennoch Abkémmlinge. z. B. aus fritheren ungleich-
geschlechdichen Ehen/Lebenspartnerschatten oder nichteheliche
Kinder vorhanden sein oder - was nach ntederlidndischem Recht zu-
liissig ist — adoptierte Kinder.

74 Flenrich: FamRZ 2002, 137 (1. (S. 138 u. 144),



444 RNotZ 2003, Heft 9

Fule, Probleme im neuen niederldandischen Partnerschaftserbrecht

Aus unserer Ehe sind zwei gemeinsame Kinder hervor-
gegangen, ndmlich der 1975 geborene Sohn Klaas ten Bos
und die 1977 geborene Tochter Frederica ten Bos. Sons-
tige Abkémmlinge hat der Erblasser nicht hinterlassen,
insbesondere keine nichtehelichen Kinder und keine
adoptierten Abkommlinge. Er hat auch keine Ehelich-
keitserkldarungen abgegeben.

Eine letztwillige Verfigung hat der Erblasser nicht hin-
terlassen, sodass die pesetzliche Erbfolge aufgrund der
Regelungen des am 1. 1. 2003 in Kraft getretenen neuen
Erbrechts der Niederlande eingetreten ist. da mein Ehe-
mann nach dem Inkrafttreten verstorben ist.

Der Notar hat mich darauf hingewiesen, dass auch nach
den Vorschriften des deutschen internationalen Erb-
rechts gemifl Art.25 Abs.1 1. V.m. Art.4 Abs.1 S.1
EGBGB niederldndisches Erbrecht anzuwenden ist, da
die Gesamtrechtsverweisung des deutschen Rechtes ge-
méifl Art.3 Abs.1 des am 1.10.1996 als autonomes
niederldndisches internationales Erbrecht in Kraft
getrelenen Haager Erbrechtsiibereinkommens vom
1. 8.1989 vom niederldndischen Erbrecht angenommen
wird und somit eine Riickverweisung auf das deutsche
Recht nicht erfolgt. Der Erblasser hatte seinen letzten
Woehnsitz in seinem Heimatstaat Niederlande.

Da neben mir als iiberlebender Ehefrau auch unsere ge-
meinsamen Kinder nach niederlandischem Recht gesetz-
liche Erben geworden sind und zum Zeitpunkt des Todes
meines Ehemannes unsere Ehe nicht durch Gerichts-
urteil von Tisch und Bett geschieden war, gelten die Vor-
schriften zur gesetzlichen Verteilung nach nicder-
landischem Recht.

Zwar sind nach der Regelung in Art.4:10 Abs.1a)
1. V.m. Art. 11 Abs. 1 BW der iiberlebende Ehepartner
und die Abkdmmlinge des Erblassers als Angehorige der
ersten Erbgruppe Erben zu gleichen Teilen aus eigenem
Recht geworden. Aufgrund der in Art. 4:13-27 BW
normierten gesetzlichen Verteilung wird jedoch sofort
mit dem Tod des Erblassers mit dinglicher Wirkung der
gesamte Nachlass incl. der Erblasserschulden dem iiber-
lebenden (Ehe-)Partner gemdf Art.4:13 Abs.2 BW
zugeteilt, sodass dieser Alleineigentiimer des Nachlasses
wird. Eine Erbengemeinschaft mit den Abkdmmlingen
des Erblassers entsteht nicht und die Erbanspriiche der
Abkommlinge, die sie gemid Art.4:10 Abs. 1a) BW
erhalten. werden sofort mit dem Tod des Erblassers in
Geldanspriiche gegen den iiberlebenden (Ehe-)Partner
umgewandelt gemdh Art. 4 : 13 Abs. 3 BW, die diese erst
bei Eintritt der in Art.4:13 Abs. 3a) und b) BW ge-
nannten Voraussetzungen geltend machen kénnen.

Von der geméfl Art. 4: 18 BW bestehenden Moglichkeit
fiir den tiberlebenden (Ehe-)Partner. diese ,wettelijke
verdeling™ durch Erklidrung vor einem Notar abzulehnen,
habe ich, die Antragstellerin, nicht innerhalb der 3-Mo-
natsfrist Gebrauch gemacht. Der Erblasser hat auch die
gesetzliche Verteilung nicht gemifl Art. 4:13 Abs. 1 BW
durch letztwiflige Verftgung ausgeschlossen, da er — wie
bereits erwdhnt - keine letztwillige Verfiigung hinter-
lassen hat.

Somit habe ich, die Antragstellerin, aufgrund dieser be-
sonderen Regelungen des nicderldndischen Erbrecht die
Stellung einer Alleinerbin erhalten.

Die sofortige dingliche Anwachsung des gesamten
Nachlasses an den tiberlebenden (Ehe-) Partner verstofBt
auch nicht gegen sachenrechtliche Grundsitze des deut-
schen Rechts, da es auch in Deutschland Singularsukzes-
sionen gibt (Erbfolge nach der Hofeordnung, Rechts-
nachfolge in einen Personengesellschaftsanteil bet quali-
fizierter Nachfolgeklausel) und der BGH (Urteil vom
21.1.1998 = ZEV 1998, 141ff.) auch beziiglich einer
formlosen Abschichtungsvereinbarung zwischen Mit-
erben die Anwachsung mit dinglicher Wirkung an den/
die verbleibenden Miterben analog §§ 738, 1935, 2094,
2095 BGB anerkannt hat, auch wenn zum Nachlass un-
bewegliches Vermégen oder ein GmbH-Anteil gehort.

Die Rechtslage aufgrund der gesetzlichen Verteilung ist
somit vergleichbar mit der aufgrund der nach altem nie-
derldndischem Erbrecht zuldssigen ,elterlichen Nach-
lassverteilung® gemiB Art.4:1167ff. BW (alt). Auch
insoweit hatte das Amtsgericht Nordhorn mehrfach
(Geschiftsnummern: 9 V1473/98, 9 V1 111/99 und 9 VI
209/01) die Alleinerbschaft des iiberlebenden Ehegatten
anerkannt (siche dazu auch: OLG Ddsseldorf vom

-22.3.1985 = MittRhNotK 1985, 198ff. und Luijten:

MittRhNotK 1986, 112 {1.).

Dem de facto dinglich alleinberechtigten Miterben kann
ein Alleinerbschein erteilt werden (so auch: Staudinger/
Dorner 2000 : Art. 25 EGBGB Rn 844).

- Deshalb beantrage ich,

zu Hinden des amtierenden Notars einen Fremd-
. rechtserbschein gemif § 2369 BGB unter Anwendung

des niederldndischen Erbrechts, beschrinkt auf das in
Deutschland belegene Nachlassvermogen, zu erteilen,
der ausweist, dass ich, die Antragstellerin, als Ehefrau
des Erblassers diesen allein beerbt habe. ’

Fiir den Fall, dass das Nachlassgericht des Amtsgerichts

-Nordhorn wegen der gesetzlichen Erbfolge gemif

Art.4:10 Abs.1a) i.V.m. Art.11 Abs.1 BW die
Rechtsauffassung vertreten sollle, dass ich, die An-
tragstellerin, als iiberlebende Ehefrau und unsere beiden
Kinder zu gleichen Teilen Erben geworden sind, bean-
trage ich hilfsweise,

zu Hianden des amtierenden Notars einen gemeinschaft-
lichen Fremdrechtserbschein gemif § 2369 BGB unter

" Anwendung des niederlédndischen Erbrechts, beschrinkt

auf das in Deutschland belegene Nachlassvermogen, zu
erteilen, der ausweist, dass ich, die Antragstellerin, als
Ehefrau des Erblassers und unser Sohn Klaas ten Bos
sowie die Tochter Frederica ten Bos der Erblasser zu je
if3 Erbteil beerbt haben mit dem zuséitzlichen Vermerk.
dass die alleinige Verfiigungsbefugnis tiber den Nachlass
mir, der Antragstelierin, zusteht und die beiden Miterben
nicht verfiigungsbefugt sind.

Der Vermerk iiber dic Verfugungsbefugnis ist analog
§4 2363. 2364 BGB gercchtfertigt und erforderlich, um
meine nach niederlidndischen Recht bestehende alleinige
Verfugungsbefugnis iber den Nachlass nachweisen zu
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konnen und die Nichtbefugnisse unserer Kinder als Mit-
erben zu belegen.

Zum Nachlass gehort der 1/2 Anteil des Erblassers an der
durch seinen Tod gemil Art.1:99 Abs. la) i.V.m.
Art. 1: 149 BW beendeten Giitergemeinschaft gemil
Art. 1: 100 Abs. 1 BW und somit dessen 1/2 Miteigen-
tumsanteil an dem im Grundbuch von Nordhorn Band X
Blatt Y verzeichneten Hausgrundbesitz. Ferner hat der
Erblasser Bankguthaben bei der XY Bank in Nordhorn
hinterlassen.

Der reine Wert des in Deutschland belegenen Nachlasses
des Erblassers betrégt . . . Euro.

Andere Personen, durch die mein Erbteil ausgeschlossen
oder gemindert werden wiirde, sind und waren nicht vor-
handen.

-

Ein Rechtsstreit iiber das Erbrecht ist derzeit nicht an-
hingig.

Nach dem Hinweis des amtierenden Notars auf die straf-
rechtlichen Folgen einer vorsitzlich oder fahrlissig falsch
abgegebenen Erklirung an FEides Statt versichere ich
hiermit an Eides Statt, dass mir nichts bekannt ist, was
den Angaben zu den tatsdchlichen Verhiltnissen in die-
sem Erbscheinsantrag widerspricht.

Die Notargebithren sowie die fiir die Erteilung des Erb-
scheins anfallenden Gerichtskosten trage ich.

Vorstehendes Protokoll wurde der Erschienenen von
dem Notar vorgelesen, von der Erschienenen genehmigt
und eigenhindig, wie folgt unterschrieben:

Zum Belastungsgegenstand von Nutzungs-Dienstbarkeiten,
insbesondere Wohnungsrechten

(von Norar Dr. Hans-Jiirgen Heil, Krefeld)

Im Rahmen der Bestellung von Wohnungsrechten
($ 1093 BGB) stellt sich ab und an die Frage, wie die
Mitbenutzung von Parzellen geregelt und fiir den Be-
rechtigten abgesichert werden kann, die wirtschaftlich
zum zu belastenden Hausgrundstiick gehoren.

Anhand des Wohnungsrechts soll die Problematik des
Belastungsgegenstandes von Dienstbarkeiten untersucht
werden. Schwierigkeiten bereiten hier insbesondere zum
Hausgrundsttick wirtschaftliche gehorende, gesondert
unter einer laufenden Nummer gebuchte Grundstiicke,
insbesondere Hof-, Garten- und Wegeflichen, aber auch
Miteigentumsanteile, etwa an ErschlicBungswegen.

1. Absicherung durch Belastung mit einem
einheitlichen Wohnungsrecht?

Zunichst wire an die Gesamtbelastung aller wirtschaft-
lich zum Hausgrundstiick gehoérenden Parzcllen und
Miteigentumsanteile mit einem einheitlichen Woh-
nungsrecht nach § 1093 BGB zu denken. In der Bewilli-
gung kénnte nicht nur die Wohnung in ithren Riumlich-
keiten bestimmt werden, die der Wohnungsberechtigte
unter Ausschluss des Eigentiimers nutzen darf, sondern
auch die Mitbenutzung und der Umfang der Mitbenut-
zung der zum Objekt gehorigen Anlagen und Ein-
richtungen, § 1093 Abs.3 BGB, und der Umtfang der
Mitbenutzung der Nebenflichen (Hofflichen, Garten-
flichen, Stellplatzflichen, ErschlieBungsflichen etc.).
Diese auf den ersten Blick wegen ihrer Schlankheit
iiberzeugende Losung ist nach ganz h. M. unzuléssig, und
zwar aus zwei Griinden:

a) Ein Wohnungsrecht sei nur am Hausgrundstiick selbst
bestellbar, auf dem die Wohnung licge. Fiir die gesondert
gebuchten Nebeatlidchen sei die gesonderte Einrlumung
von Nutzungs- oder Mitbenutzungsrechten als be-

schrinkte personliche Dienstbarkeiten der gesetzlich
vorgesehene Weg',

b) Ist ein Miteigentumsanteil wirtschaftlich zum Objekt
gehorig, etwa ein Miteigentumsanteil am ErschlieBungs-
weg, ist nach ganz h. M. die Bestellung eines Wohnungs-
rechts, aber auch einer beschrinkten personlichen
Dienstbarkeit oder einer Grunddienstbarkeit daran nicht
zulidssig. Zuldssiger Belastungsgegenstand von Dienst-
barkeiten sel nur ein ganzes Grundstick im grundbuch-
rechtlichen Sinne?. Streitig, ob davon eine Ausnahme zu
machen sei, ist dies nur bei Dienstbarkeiten, die den
Ausschluss einer Rechtsausiibung zum Inhalt haben®.
Eine weitere anerkannte Ausnahme ist es, wenn der
Miteigentumsanteil mit einem Sondereigentum gemif
WEG verbunden ist, jedoch nur dann, wenn die Aus-
iibung der Dienstbarkeit auf das Sondereigentum (ein-
schliellich zugehorigem Sondernutzungsrecht) in seinem
gesetzlichen Herrschaftsbereich im Sinne von § 13 Abs. 1
WEG beschriinkt sei’. Die Bestellung einer Dienstbar-
keit an einem Miteigentumsanteil, deren Ausiibung nur
Gemeinschaftseigentum im Sinne des WEG erfasse, wird
als unzulissig angesehen’.

2. Stellungnahme

Ausgangspunkt fiir eine Stellungnahme muss § 1093
BGB sein. Danach kann als beschrinkte persénliche
Dicnstbarkeit auch das Recht bestellt werden, ein Ge-

—_

Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 12. Aufl. 2001, Rn. 1242; LG Kéln,
MittRhNotK 1982, 141.
So ohne niihere Diskussion auch GroBkommentare wie Staudinger/
Berg. 11. Aufl, § 1008 Ra. 7: Schoner/Stober, Rao. 1117.
Die Ausnahme beflirwortend Palandt/Bassenge, BGB, 62. Aufl. 2003,
§ 1018 Rn. 2; LG Bochum. Rpfleger 1982, 372; dagegen Schoner/Sto-
ber, Rn. 1117.
4 BGHZ. 107,289: Palandt/Bassenge, § 6 WEG Rn. 9; ferner BayObLG,
NJW 1975, 59,
Bassenge, a.2.0.: KG, OLGZ 76. 257.
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