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die Perspektive des deutschen Juristen so manche Klippe der lusophonen 
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hervorragendes Arbeitsumfeld. Zu danken habe ich den Angehörigen des 
Lehrstuhls von Prof. Dr. Dr. h. c. Peter-Christian Müller-Graff am Institut 
für deutsches und europäisches Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht. Von 
dort gingen vor allem für den Abschnitt der Arbeit, der die Europäisierung 
des internationalen Erbrechts behandelt, wichtige Impulse aus. 

Zum ganz überwiegenden Teil entstand diese Arbeit jedoch am Institut 
für ausländisches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht. Die 
dort herrschende, freundlich-kollegiale Atmosphäre und das Interesse der 
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st. CC são-toméischer Código Civil 
st. Const. são-tomeische Constituição da República 
u.a. und andere 
UN United Nations 
USA United States of America 
v. von 
v. vor 
Var. Variante 
VN-Charta Charta der Vereinten Nationen 
VO Verordnung 
vol. volume 
Vorbem. Vorbemerkung 
VR Volksrepublik 
WM Wertpapier-Mitteilungen 
Y.P.I.L. Yearbook of Private International Law 
z.B. zum Beispiel 
ZErb Zeitschrift für die Steuer- und  Erbrechtspraxis 
ZEuP Zeitschrift für Europäisches Privatrecht 
ZEV Zeitschrift für Erbrecht und Vermögensnachfolge
ZfRV Zeitschrift für Rechtsvergleichung 
ZGB Zivilgesetzbuch 
ZIP Zeitschrift für Wirtschaftsrecht 
zit. zitiert (als) 
ZPO Zivilprozessordnung 
ZVglRWiss Zeitschrift für vergleichende Rechtswissenschaft 
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Es handelt sich um Prozessarten vor den brasilianischen obersten Gerichten. 

RE Recurso Extraordinário 
Resp. Recurso Especial 
AI  Agravo de Instrumento 
Ext. Extradição 
SE Sentença Estrangeira 
SEC Sentença Estrangeira Contestada 
EResp  Embargos de Divergência no Recurso Especial 

Hinweis zu den Urteilsnachweisen: Die in der Arbeit nur mit Aktenzeichen bzw. Pro-
zessnummer oder Datum nachgewiesenen ausländischen Urteile können unter der aufge-
führten Bezeichnung auf der Internetseite des jeweiligen Gerichts (letzter Aufruf jeweils 
Januar 2008) abgerufen werden. 

I. Brasilianische Gerichte 
Supremo Tribunal Federal: http://www.stf.gov.br 
Superior Tribunal de Justiça: http://www.stj.gov.br
Tribunal Regional Federal da 4a. Região: http://www.trf4.gov.br 
Tribunal de Justiça de Minas Gerais: http://www.tjmg.gov.br 
Tribunal de Justiça de Paraíba: http://www.tj.pb.gov.br 
Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro: http://www.tj.rj.gov.br 
Tribunal de Justiça do Rio Grande do Norte: http://www.tjrn.gov.br 
Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul: http://www.tj.rs.gov.br 
Tribunal de Justiça de Santa Catarina: http://www.tj.sc.gov.br/ 
Tribunal de Justiça de São Paulo: http://portal.tj.sp.gov.br/wps/portal/home 

II.Goanesische / Indische Gerichte: 
Supreme Court of India: http://www.judis.nic.in/supremecourt/chejudis.asp 

III. Kap-verdische Gerichte 
Supremo Tribunal de Justiça: http://www.stj.cv 

IV. Macauische Gerichte 
Tribunal da Última Instância: http://www.macaolaw.gov.mo/pt/index2.asp 
Tribunal da Primeira Instância: http://www.macaolaw.gov.mo/pt/index2.asp 

V. Portugiesische Gerichte 
Sämtliche portugiesischen Gerichtsentscheidungen können über die Seite http://www. 
dgsi.pt abgerufen werden. 
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VI. São-toméische Gerichte 
Supremo Tribunal de Justiça: http://dre.pt/stp/drstpq.asp 
Tribunal de 1. Instância: http://dre.pt/stp/drstpq.asp 

Hinweis zu den Staatennamen: Für die Bezeichnung der Staatennamen richtet sich die 
vorliegende Arbeit nach dem „Verzeichnis der Staatennamen für den amtlichen Gebrauch 
in der Bundesrepublik Deutschland“ (Stand 18. Oktober 2006), das vom Auswärtigen 
Amt herausgegeben wird. 





Einleitung 

I. Einführung in das Thema 

1) Das Institut des gemeinschaftlichen Testaments 

Im deutschen Recht ist das gemeinschaftliche Testament nach §§ 2265 ff. 
BGB zulässig und in der Praxis für Ehegatten ein beliebtes Instrument, ihre 
Erbfolge zu regeln. Weit über die Hälfte aller letztwilligen Verfügungen, 
die von Eheleuten getroffen werden, sind gemeinschaftliche Testamente.1

Begründet liegt dies in dem Umstand, dass Ehegatten häufig den Wunsch 
haben, gemeinschaftlich über ihr Vermögen – welches sie in der Regel 
weitgehend als einheitliche Vermögensmasse betrachten – von Todes we-
gen zu verfügen.2 Diese besondere Art des Testaments ist eine Ausdrucks-
form der ehelichen Lebensgemeinschaft und spiegelt einen Rest der Funk-
tion der Ehe als Wirtschaftseinheit wider.3 Das gemeinschaftliche Testa-
ment erweist sich als ein für diese Zwecke überaus flexibles Instrument. Es 
eröffnet den Testierenden umfassende Gestaltungsmöglichkeiten, die über 
die Gestaltungsformen in einseitigen Testamenten hinausgehen.4  

                                                
1 Soweit ersichtlich werden in Deutschland von staatlicher Seite keine Statistiken über 

die Anzahl der eröffneten gemeinschaftlichen Testamente geführt. Nach Piske sind drei 
von vier Testamenten von Eheleuten gemeinschaftliche, vgl. Piske ZErb 2004, 214; ähn-
lich Stöcker aufgrund der Auswertung zweier Meinungsumfragen aus den Jahren 1970 
und 1971, vgl. Stöcker FamRZ 1971, 609, 612; etwas zurückhaltender – 67,9% gemein-
sam getroffene Ehegattenverfügungen, d.h. unter Einrechnung der Erbverträge, Leipold
AcP 180 (1980), 161, 201. Allgemein von „großer Bedeutung“ sprechen Brox/Walker
Rn. 177. 

2 Vgl. MüKo/Musielak Vor § 2265 Rn. 21; Soergel/Wolf Vor § 2265 Rn. 2; Lange 
/Kuchinke, S. 419.  

3 Vgl. Schlüter Rn. 328. Das Bestehen einer besonderen Interessenlage aufgrund der 
Ehe unterstreicht Olzen JuS 2005, 673. 

4 Der Grund hierfür liegt darin, dass als Spezifikum des gemeinschaftlichen Testa-
ments auch die Bindungswirkung der letztwilligen Verfügungen ausgestaltet werden 
kann. Vgl. Staudinger/Kanzleiter Vorbem. zu §§ 2265 ff. Rn. 42, der die Gestaltungs-
möglichkeiten für „unbegrenzt“ hält. Ebenso Olzen Rn. 466; ähnlich Raitz v. Frentz 
DNotZ 1962, 635 mit dem Verweis auf „mannigfaltige Möglichkeiten“. Zu den verschie-
denen Möglichkeiten mit Praxishinweisen vgl. ausführlich Langenfeld, Ehegattentesta-
ment, S. 83 ff.; ferner Staudinger/Kanzleiter Vorbem. zu §§ 2265 Rn. 43 f. und in kurzer 
Übersicht Olzen Rn. 440–443 sowie Brox/Walker Rn. 186. 
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Gemeinschaftliche Testamente weisen im deutschen Recht zwei Beson-
derheiten auf: Erstens besteht eine Formerleichterung nach § 2267 BGB. 
Die gemeinschaftliche Erklärung muss nicht von beiden Testierenden ei-
genhändig geschrieben werden. Es genügt die eigenhändige Niederschrift 
eines Testators, wenn der andere Testator eigenhändig seine Unterschrift 
dazusetzt.5 Einer der beiden Testatoren kann demnach ein gemeinschaftli-
ches Testament allein durch Mitunterzeichnung der vom anderen getroffe-
nen Verfügungen formgültig errichten.6

Als zweite Besonderheit des gemeinschaftlichen Testaments haben die 
Testatoren die Möglichkeit, wechselbezügliche Verfügungen zu treffen.7

Rechtsfolgen der Wechselbezüglichkeit sind hauptsächlich die Gegensei-
tigkeit der Verfügungen in ihrem Bestand, § 2270 Abs. 1 BGB, erhöhte 
Formerfordernisse für den einseitigen Widerruf zu Lebzeiten beider Erb-
lasser, § 2271 Abs. 1 BGB, und der Eintritt der Bindungswirkung nach 
dem Tod des Erstversterbenden, § 2271 Abs. 2 S. 1, 1. HS. BGB. 

In vielen anderen Rechtsordnungen dagegen ist das gemeinschaftliche 
Testament entweder gänzlich verboten oder zwar gestattet, entfaltet aber 
keine Bindungswirkung.8 Daraus ergeben sich Konfliktfälle im Internatio-
nalen Privatrecht. 

2) Erbfälle mit Auslandsbezug 

Erbfälle mit Auslandsberührung spielen in der Praxis eine immer größere 
Rolle;9 dennoch existieren kaum einschlägige deutsche Statistiken zu der 
Frage, wie viele dieser Erbfälle pro Kalenderjahr anfallen.10 Für die hier in 

                                                
5 Vgl. Soergel/Wolf § 2667 Rn. 1; Schlüter Rn. 336; Leipold Rn. 459. 
6 Palandt/Edenhofer § 2.267 Rn. 1; Soergel/Wolf § 2267 Rn. 2. Eine Erklärung, dass 

das Testament des anderen Testators auch als eigenes gelten solle, war in der Ursprungs-
fassung des BGB erforderlich. § 2267 BGB wurde jedoch abgeschwächt. Heute genügt 
die bloße Unterzeichnung; ein weitergehender Zusatz ist allerdings unschädlich, vgl. 
Staudinger/Kanzleiter § 2267 Rn. 1 und 16. 

7 Diese beiden Zielsetzung des Gesetzes, Formprivileg und bindender Charakter, sind 
in sich verschieden, vgl. Kipp/Coing, S. 216. 

8 Formprivileg und Bindungswirkung sind jedoch nicht Wesensmerkmale des gemein-
schaftlichen Testaments. So kennt etwa das österreichische Recht das gemeinschaftliche 
Testament, gibt den Testatoren jedoch weder ein Formprivileg, noch lässt es das Testa-
ment Bindungswirkung entfalten, vgl. Riering/Bachler DNotZ 1995, 580, 587; Steiner
ZEV 2004, 362, 363 f. 

9 Das Volumen der Erbschaften wird im Zeitraum von 1998 bis 2010 ebenfalls eine 
Verdopplung erfahren. Daher ist auch unter diesem Gesichtspunkt eine steigende Rele-
vanz des Erbrechts und mit ihm des Internationalen Erbrechts zu beobachten, vgl. Pintens
ZEuP 2001, 628. 

10 Vgl. Dörner/Hertel/Lagarde/Riering IPRax 2005, S.1, die aus der Bevölkerungssta-
tistik und aus Schätzungen über das Auslandsvermögen von EU-Bürgern diese Tendenz 
ableiten. 
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Frage stehenden gemeinschaftlichen Testamente kann die Zahl ausländi-
scher oder gemischtnationaler Ehepaare, die in Deutschland leben, einen 
ersten Anhaltspunkt bieten. Von den etwa 19 Millionen Ehepaaren, die im 
März 2004 mit Wohnsitz in Deutschland gemeldet waren, sind etwa 1,2 
Millionen rein ausländische Ehen11 und 974.000 gemischtnationale Ehen.12

Insgesamt lebten im Jahr 2005 in Deutschland ca. 7,3 Millionen Auslän-
der.13 Die Statistik erfasst allerdings nicht gemischtnationale Ehepaare mit 
deutscher Beteiligung, die im Ausland leben. Auch bei diesen Ehepaaren 
können sich Probleme ergeben, wenn sie gemeinschaftliche Testamente 
errichten. Einen weiteren Anhaltspunkt bietet die gutachterliche Tätigkeit 
universitärer Institute im Bereich des Internationalen Rechts. Die hohe 
Anzahl an Kollisionsfällen gerade im Internationalen Erbrecht wird hier 
besonders deutlich.14

3) Die Behandlung gemeinschaftlicher Testamente im deutschen 
Kollisionsrecht 

Das deutsche Kollisionsrecht unterscheidet für Verfügungen von Todes 
wegen Fragen des Inhalts und Fragen der Form. Erstere fallen unter das 
Erbstatut des Art. 25 EGBGB oder unter das hypothetische Erbstatut des 
Art. 26 Abs. 5 S. 1 EGBGB, letztere unterliegen der Anknüpfung nach 
dem Formstatut des Art. 1 Abs. 1 HTestFAbk15 bzw. Art. 26 Abs. 1–4 
EGBGB.16 Für die kollisionsrechtliche Behandlung gemeinschaftlicher 
Testamente sind zunächst das Testamentsformstatut und das hypothetische 
Erbstatut von entscheidender Bedeutung. 

a) Das Formstatut des Art. 26 Abs. 1–4 EGBGB 

Das Formstatut stellt zehn alternative Anknüpfungsmomente zur Verfü-
gung.17 Insbesondere genügt für die Formwirksamkeit einer Verfügung von 

                                                
11 Es handelt sich um Ehen, bei denen beide Ehepartner eine ausländische Staatsange-

hörigkeit haben. Von den 1.237.000 Ehen liegt bei 1.166.000 Ehen dieselbe ausländische 
Staatsangehörigkeit vor, vgl. StatBA, Familien und Lebensformen, S. 19. 

12 StaBA, Familien und Lebensformen, S. 19. 
13 Vgl. die „Lange Reihe – Deutsche und ausländische Bevölkerung nach Geschlecht“ 

(Stand: 19. Juni 2007); abrufbar auf der Internetseite des Statistischen Bundesamtes 
www.destatis.de (Letzter Zugriff Juni 2007). Diese Statistik ist aber nur begrenzt aussa-
gekräftig, weil ein gewisser Teil der ausländischen Wohnbevölkerung nur vorübergehend 
in Deutschland lebt. Siehe Dörner/Hertel/Lagarde/Riering IPRax 2005, 1 ff. 

14 Vgl. Jayme StAZ 1976, 358, 359. 
15 Vgl. unten Fn. 18. 
16 Zum Verhältnis des HTestFAbk zu den Vorschriften des EGBGB vgl. unten S. 48. 
17 Darstellung im Detail bei Soergel/Schurig Art. 26 Rn. 8 ff.; Junker Rn. 589. Dabei 

sind acht Möglichkeiten vom HTestFAbk (vgl. folgende Note) vorgegeben, zwei weitere 
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Todes wegen die Beachtung des Rechts des Ortes, an dem der Erblasser 
verfügt hat, Art. 1 Abs. 1 lit. a) HTestFAbk bzw. Art. 26 Abs. 1 Nr. 2 
EGBGB.  

In Abs. 1–3 des Art. 26 EGBGB wurden die Bestimmungen des Haager 
Testamentsformabkommens (HTestFAbk)18 in das EGBGB übernommen.19

Dieses Abkommen, das als eines der erfolgreichsten der Haager Konferenz 
für Internationales Privatrecht gilt,20 erfasst in seinem Art. 4 ausdrücklich 
auch gemeinschaftliche Testamente. Zu beachten ist jedoch, dass nur Fra-
gen der Formgültigkeit, nicht jedoch Fragen des Inhalts oder der Wirkun-
gen gemeinschaftlicher Testamente durch das Testamentsformabkommen 
geregelt werden. Auch definiert das Abkommen für gemeinschaftliche 
Testamente nicht abschließend, was es als zur Form gehörig ansieht. Es 
bleibt den nationalen Rechten überlassen, diese Frage zu beantworten.21

b) Das hypothetische Erbstatut des Art. 26 Abs. 5 S. 1 EGBGB 

Art. 26 Abs. 5 S. 1 EGBGB bezieht sich seinem Wortlaut nach auf die 
„Gültigkeit“ und die „Bindungswirkung“ einer Verfügung von Todes we-
gen. „Gültigkeitsangelegenheit“22 des Art. 26 Abs. 5 S. 1 EGBGB ist unter 
anderem die Frage der Zulässigkeit von bestimmten Verfügungen von To-
des wegen, insbesondere von gemeinschaftlichen Testamenten und Erbver-
trägen.23 Inhaltliche Zulässigkeit und Bindungswirkung von letztwilligen 
Verfügungen unterstehen nach deutschem Kollisionsrecht zwar beide dem 
hypothetischen Erbstatut, sind aber dennoch getrennt zu betrachten. Dies 

                                                
wurden vom deutschen Gesetzgeber in Art. 26 Abs. 1 Nr. 5 EGBGB autonom eingefügt, 
vgl. Kegel/Schurig S. 1011; Lange ZEV 2000, 469, 471. 

18 Haager Übereinkommen über das auf die Form letztwilliger Verfügungen anzuwen-
dende Recht vom 5. 10. 1961 (Haager Testamentsformabkommen). Es trat für die Bun-
desrepublik Deutschland am 1. Januar 1966 in Kraft, vgl. BGBl. 1965 II, S. 1145. Abge-
druckt findet sich das Übereinkommen in deutscher Übersetzung bei Jayme/Hausmann
Nr. 60 oder Soergel/Schurig Art. 26 Rn. 49 ff.; zur Entstehungsgeschichte detailliert 
Volken in: FS Overbeck, S. 581 ff. 

19 Vgl. BT-Drucksache 10/504, S. 75. 
20 Vgl. Pirrung in: FS Ferid 80, S. 345. 
21 Vgl. Ferid RabelsZ 27 (1962), 411, 423; v. Schack DNotZ 1966, 131, 134; ein-

schränkend Scheucher ZfRV 1964, 216, 219, der zwar zugesteht, dass während der Ver-
handlungen zum Abkommen die Frage offengelassen wurde, aber die Auffassung vertritt, 
trotzdem auch die Zulässigkeit gemeinschaftlicher Testamente dem Abkommen unterstel-
len zu müssen; zweifelnd v. Schack DNotZ 1966, 131, 134; ausführlich unten S. 50. 

22 v. Bar Rn. 381. 
23 Bamberger/Roth/S. Lorenz Art. 26 Rn. 12; Erman/G. Hohloch Art. 26 Rn. 27; Hk-

BGB/Staudinger Art. 26 Rn. 9; MüKo/Birk Art. 26 Rn. 17; Soergel/Schurig Art. 26 
Rn. 35; Staudinger/Dörner Art. 26 Rn. 68; Looschelders Rn. 28; PWW/Freitag Art. 25 
Rn. 16; v. Bar Rn. 381; Kropholler, S. 438; Rauscher, S. 223. 
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gilt auch für Zulässigkeit und Bindungswirkung gemeinschaftlicher Tes-
tamente.24

4) Das Verbot des gemeinschaftlichen Testaments durch andere, 
insbesondere die romanischen Rechtsordnungen 

Vor allem die romanischen Rechtsordnungen lehnen gemeinschaftliche 
Testamente ab.25 Der französische Code Civil von 1804 verbat als erste 
Kodifikation das gemeinschaftliche Testament. Art. 968 franz. CC be-
stimmt, dass ein Testament nicht von zwei oder mehr Personen in demsel-
ben Akt errichtet werden kann, weder zugunsten eines Dritten noch als 
gegenseitige Verfügung.26 Die Bestimmung findet sich im Abschnitt des 
französischen Code Civil, der die Testamentsform regelt,27 und bewirkt die 
Nichtigkeit des von mehreren Personen als gemeinsam gewollten Testa-
ments.28 Begründet wird das Verbot hauptsächlich mit der freien Widerruf-
lichkeit des letzten Willens; diese würde beeinträchtigt, wenn man für den 
Widerruf die Willensübereinstimmung zweier Personen (nämlich beider 
Testatoren) benötigte.29 Obgleich viele weitere Rechte das Verbot eben-
falls kennen,30 haben – neben Art. 968 franz. CC – vor allem die Verbote 
des italienischen,31 des niederländischen32 und des spanischen33 Rechts in 
                                                

24 Vgl. z.B. LG Leipzig vom 5. Mai 1999, NJW 2000, 438, 439 (zu einem intertempo-
ralen Fall mit Bezug zur DDR); Palandt/Heldrich Art. 26 Rn. 14; Süß IPRax 2002, 22, 
28. 

25 Lange/Kuchinke, S. 420; Süß/Haas/Süß, S. 96 Rn. 59; Edenfeld ZEV 2001, 457, 
461. Teils sind gemeinschaftliche Testamente unbekannt, teils sind sie ausdrücklich ver-
boten, vgl. Staudinger/Kanzleiter Vorbem. zu §§ 2665 Rn. 56. 

26 Im Wortlaut: „Un testament ne pourra être fait dans le même acte par deux ou plu-
sieurs personnes, soit au profit d’un tiers, soit à titre de disposition réciproque et mu-
tuelle“; zur Übersetzung vgl. IPG 1976 Nr. 39 (Freiburg), S. 444 mit Fn. 7; Schack in: FS 
Lüderitz; Neuhaus/Gündisch RabelsZ 21 (1956), 550, 557. 

27 „Des règles générales sur la forme des testaments“. Die Bestimmung wurde durch 
die am 1. Januar 2007 in Kraft getretenen Reform des franz. CC (Loi nº 2006-728 du 23 
juin 2006 Art. 9, Art. 17 Journal Officiel du 24 juin 2006) nicht verändert. 

28 Vgl. Ferid/Sonnenberger Franz. FamR/ErbR, S. 523. 
29 Vgl. Grigolet/Vergé Art. 968 Rn. 4.  
30 Vgl. den Nachweis bei Süß IPRax 2002, 22, 23 Fn. 15, der mehr als zwanzig 

Rechtsordnungen aufzählt, die eine entsprechende Vorschrift enthalten; umfassende 
Nachweise auch bei Umstätter DNotZ 1984, 532, 540 f. 

31 Art. 589 ital. CC, vormals Art. 761 ital. CC. 
32 Art. 977 BW. 
33 Art. 669 span. CC. Nach spanischer Auffassung liegt ein materielles Verbot vor, 

vgl. Neuhaus/Gündisch RabelsZ 21 (1956), 550, 557. Allerdings lassen einige Foralrech-
te, wie das von Aragonien, Katalonien oder Navarra – die insoweit Vorrang genießen – 
gemeinschaftliche Testamente zu, vgl. Schömmer/Gebel Rn 296; Steiner ZEV 2004, 
362 f., der deshalb von einer „unklaren Rechtslage“ spricht. Zu beachten ist ferner, dass 
das Verbot nach Art. 733 span. CC auch auf durch Spanier im Ausland errichtete, im 
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der deutschen Rechtsprechung und Literatur besondere Aufmerksamkeit 
erregt.  

5) Das Verbot gemeinschaftlicher Testamente in portugiesischsprachigen 
Ländern 

Die portugiesische Sprache ist außer in Portugal und Brasilien34 Amtsspra-
che in Angola, Guinea-Bissau35, Kap Verde36, Mosambik37, Timor-Leste 
und Saõ Tomé und Príncipe sowie in Macau (als Sonderverwaltungsregion 
der Volksrepublik China). Bei diesen Ländern handelt es sich um ehemali-
ge portugiesische Kolonien. Mit Beschluss vom 4. September 1967, Porta-
ria Nr. 22.869, erstreckte das damalige portugiesische Ministerium für Ü-
bersee-Angelegenheiten (Ministério do Ultramar) den portugiesischen 
Código Civil in der Fassung vom 25. November 1966 auch auf seine Pro-
vinzen in Übersee, d.h. auf die Territorien der eben genannten Länder.38

Der Código Civil in der Fassung vom 25. November 1966, Decreto-Lei Nr. 
47.344, enthält das Verbot des gemeinschaftlichen Testaments in 
Art. 2.181 port. CC Es wird zu zeigen sein, dass das Verbot gemeinschaft-
licher Testamente des portugiesischen Código Civil in den jeweiligen Län-
dern39 – mit Ausnahme von Timor-Leste – weiter besteht.  

Einen Sonderfall bildet Goa als Bundesstaat der Republik Indien. Auch 
Goa ist eine ehemalige portugiesische Provinz, wurde jedoch bereits am 
19. Dezember 1961, also vor der Erstreckung des Código Civil am 4. Sep-
tember 1967, von Indien annektiert. Portugiesisch hat in Goa seinen Status 
als Amtssprache verloren. Dennoch gilt dort noch der alte portugiesische 
Código Civil aus dem Jahr 1867, der in Art. 1.753 port. CC/1867 gemein-
schaftliche Testamente verbietet.  

                                                
Errichtungsstaat wirksame Testamente erstreckt wird, vgl. Schömmer/Gebel Rn. 309; IPG 
1985/1986 Nr. 44 (Hamburg), S. 419 f. m.w.N. zur Diskussion. Zur Derogation dieser 
Vorschrift durch spätere Gesetzgebung und zum allseitigen Ausbau der Vorschrift IPG 
1997 Nr. 39 b (Hamburg), S. 527 f.; v. Hoffmann/Ortiz-Arce RabelsZ 39 (1975), 647, 
672. 

34 Auf Portugiesisch „Brasil“. Die vorliegende Arbeit verwendet die deutsche 
Schreibweise. 

35 Die portugiesische Schreibweise ist „Guiné-Bissau“. 
36 Auf Portugiesisch „Cabo Verde“. 
37 Die portugiesische Schreibweise ist „Moçambique“. 
38 Diário da República Nr. 206, S. 1582, abgedruckt in portugiesischer Sprache bei 

Alves/Barbosa Rodrigues/Gune, S. 349 f. Für vor dem 31. Dezember 1967 errichtete 
Testamente galt jedoch das alte Recht, vgl. Portaria Nr. 22.869, Diário da República Nr. 
206, S. 1583. 

39 Macau ist kein Staat im völkerrechtlichen Sinn. Dennoch soll im Folgenden das 
Territorium von Macau der Einfachheit halber als „Land“ bezeichnet werden. 
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Die Divergenzen, d.h. die Zulässigkeit des gemeinschaftlichen Testa-
ments durch das deutsche Recht einerseits und das Verbot durch die lu-
sophonen Rechtsordnungen andererseits, führen in der Praxis häufig zu 
Kollisionsfällen. Besonders schwierig ist es, Testamente gemischtnationa-
ler Ehepaare zu beurteilen, bei denen das Heimatrecht des einen Ehegatten 
das gemeinschaftliche Testament gestattet, dasjenige des anderen dagegen 
nicht. 

6) Ein praktischer Fall 

Ein Fall aus der Praxis soll in die Probleme einführen. 
Ein in zweiter Ehe mit einer Brasilianerin verheirateter Deutscher stirbt. 

Er hinterlässt Frau und drei Kinder aus erster Ehe sowie Frau und zwei 
Kinder aus zweiter Ehe. Der Erblasser hat mit seiner zweiten Ehefrau in 
Deutschland ein gemeinschaftliches Testament nach §§ 2265 ff. BGB in 
der Form errichtet, dass die Frau handschriftlich den Testamentstext nie-
dergeschrieben und der Mann die Urkunde mit dem Vermerk unterzeichnet 
hatte, dass das von der Ehefrau verfasste Testament auch als das seinige 
gelten solle. In dem Testament haben sich die Eheleute gegenseitig zu Al-
leinerben eingesetzt. Schlusserben sollten die drei erstehelichen Kinder des 
Ehemanns und die beiden gemeinsamen Kinder sein. Nach dem Tod des 
Mannes wenden sich die Frau und die drei Kinder aus erster Ehe gegen die 
Erteilung eines Erbscheins an die Ehefrau aus zweiter Ehe, der diese als 
Alleinerbin ausweisen soll. 

Das gemeinschaftliche Testament des Erblassers und seiner zweiten E-
hefrau ist nach deutschem Recht wirksam, verstößt aber gegen das Verbot 
gemeinschaftlicher Testamente aus Art. 1.863 bras. CC. Es stellt sich die 
Frage, ob dieses Verbot zur Unwirksamkeit des Testaments führt. Hierfür 
ist von entscheidender Bedeutung, ob die brasilianische Norm unter das 
Formstatut des Art. 1 Abs. 1 HTestFAbk bzw. Art. 26 Abs. 1–4 EGBGB 
oder unter das hypothetische Erbstatut des Art. 26 Abs. 5 S. 1 EGBGB 
fällt. Dies ist ein Problem der Qualifikation. Qualifizierte man das brasili-
anische Verbot als Frage der Form, erwüchse das gemeinschaftliche Tes-
tament in Wirksamkeit. Denn für die Formwirksamkeit ist nach Art. 1 Abs. 
1 lit. a) HTestFAbk bzw. Art. 26 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB die Beachtung des 
Rechts des Ortes, an dem das Testament errichtet wurde, hinreichend. Da 
die Ehegatten in Deutschland testierten und das Testament den Anforde-
rungen des deutschen Rechts genügt, wäre es wirksam. Qualifiziert man 
hingegen die brasilianische Norm als materielles Verbot, käme das hypo-
thetische Erbstatut des Art. 26 Abs. 5 S. 1 EGBGB zum Zug. Art. 1.863 
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bras. CC könnte zu beachten sein40 und würde sich auf die Wirksamkeit 
des Testaments auswirken. 

II. Offene Fragen 

1) Das Problem der Qualifikation ausländischer Verbote 

Die Qualifikation von Verboten gemeinschaftlicher Testamente ausländi-
scher Rechtsordnungen ist seit jeher als „Zankapfel des IPR“ bezeichnet 
worden.41 Für einige Rechte wurden bereits Lösungen entwickelt. Dennoch 
raten Praxisratgeber für das Notariat und für die Testamentsgestaltung 
dringend von einem gemeinschaftlichen Testament ab, wenn Auslandsbe-
rührung besteht. In einem solchen Fall sei es angezeigt, Einzeltestamente 
errichten zu lassen.42

Probleme entstehen vor allem dadurch, dass die kollisionsrechtliche Be-
trachtung zwischen Formwirksamkeit, inhaltlicher Wirksamkeit und Bin-
dungswirkung nicht immer genau unterscheidet. Dies liegt daran, dass aus-
ländische Gesetzgeber, die ein Verbot des gemeinschaftlichen Testaments 
anordnen, diese Unterscheidung nicht zu treffen brauchen. Prägnant stellt 
Kegel hierzu fest: „… ihnen [d.h. den ausländischen Gesetzgebern] könnte 
die Form missfallen; ihnen könnte der Inhalt missfallen (vor allem die 
Bindung); ihnen könnten Form und Inhalt missfallen. Wahrscheinlich wer-
den sie am meisten die Bindung, also den Inhalt, missbilligen und deswe-
gen einfach die Form verbieten.“43

Die Frage von Zulässigkeit und Bindungswirkung bauen gedanklich 
aufeinander auf. Nur ein formell und materiell zulässiges Testament kann 
Bindungswirkung entfalten: Zunächst ist also zu untersuchen, ob ein ge-
meinschaftliches Testament trotz Auslandsberührung formell und materiell 
wirksam ist. Im Anschluss muss geklärt werden, ob das Testament Bin-
dungswirkung entfaltet. 

                                                
40 Voraussetzung ist, dass das brasilianische Kollisionsrecht die Verweisung des 

Art. 26 Abs. 5 S. 1 EGBGB annimmt. Vgl. hierzu unten S. 127 ff. 
41 Die Formulierung stammt von Raape, S. 426. 
42 Vgl. Langenfeld, Testamentsgestaltung Rn. 33 („Faustregel für die Praxis“); Nieder

Rn. 406 („… jedenfalls getrennt testieren lassen.“) ErbRKo/Völkl Art. 25 Rn. 57 („Vor-
sicht bei der Empfehlung von gemeinschaftlichen Testamenten und Erbverträgen!“); 
Merz NJW 1954, 1505 („Ausländer sollten es vermeiden, … Verfügungen in der Form 
des gemeinschaftlichen Testaments zu errichten …“). Ferid Rn. 9-65,1 mahnt unter der 
Überschrift „Warnung für die Praxis“ größte Sorgfalt an, um spätere Unliebsamkeiten zu 
vermeiden; ebenso Schack in: FS Lüderitz, S. 673 f.; vgl. auch die Darstellung der Prob-
lematik aus notarieller Sicht bei Unstätter DNotZ 1984, 532 f. 

43 Kegel in: FS Jahrreiss, S. 154. 
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a) Die Verbote des französischen, niederländischen und italienischen 
Rechts 

Die Einordnung der Verbote des französischen, italienischen und nieder-
ländischen Rechts kann für Praxisfragen im Großen und Ganzen als geklärt 
angesehen werden. Die Verbotsvorschriften des 968 franz. CC44 und des 
Art. 977 BW45 werden als Formvorschriften qualifiziert, das Verbot des 
Art. 598 ital. CC46 als materielle Verbotsnorm. Die Qualifikation stützt 
sich dabei auf die Einordnung, welche die ausländische Rechtsordnung 
vornimmt,47 etwa auf die Stellung der Vorschrift im Gesetz,48 auf die Mo-
tive des Gesetzgebers49 und auf den Sinn und die Funktion der Verbots-
norm.50 Die gefundenen Ergebnisse sind jedoch nicht unbedenklich. Es 
leuchtet nicht vollständig ein, wieso ein deutsch-französisches Ehepaar ein 
gemeinschaftliches Testament errichten kann, wohingegen einem deutsch-
italienischen Ehepaar diese Möglichkeit nicht offensteht.51 Das erscheint 
umso mehr zweifelhaft als rechtshistorisch gesehen das italienische Verbot 
das französische zum Vorbild hatte.52

                                                
44 Vgl. Grigolet/Vergé Art. 968 Rn. 31; IPG 1976 Nr. 39 (Freiburg), S. 445 m.w.N.; 

AKBGB/Kroiß Art. 26 Rn. 33; Süß/Haas/Süß, S. 96 Rn. 60; Rabel, RabelsZ 5 (1931), 
241, 259; vorsichtiger Soergel/Schurig Art. 26 Rn. 23; Ferid/Sonnenberger franz 
FamR/ErbR, S. 523 Fn. 4; Neuhaus/Gündisch RabelsZ 21 (1956), 550, 557; zur unwider-
ruflichen Schenkung in Eheverträgen nach französischem Recht vgl. Kegel in: FS Jahr-
reiss, S. 145 f. 

45 Es handelt sich hierbei um ein Formverbot, vgl. KG vom 11. April 2000, FamRZ 
2001, 794; Kegel/Schurig, S. 1013; kritisch Schnitzer, S. 528; vorsichtiger MüKo/Birk
Art. 26 Rn. 100 unter Darstellung der Entwicklung in der Rechtsprechung und Ferid 9- 
45 (jedoch ohne nähere Begründung); zur Bindungswirkung OLG Hamm vom 18. De-
zember 1963, NJW 1964, 553, 555. Das niederländische IPR lässt jedoch für gemein-
schaftliche Verfügungen von Todes wegen eine Rechtwahl zu, vgl. Art. 7 Abs. 2 Wet 
Conflictenrecht Erfopvolging (Text abgedruckt in IPRax 2000, 59 f.); Weber IPRax 
2000, 41. Zum ähnlich liegenden Problem des Verbots des holographischen Testaments 
nach Art. 992 BW siehe Fragistas RabelsZ 4 (1930), 930, 931. 

46 Vgl. BayObLG vom 13. Dezember 1957, BayObLGZ 1957, 376; OLG Frankfurt am 
Main vom 17. Mai 1985, IPRax 1986, 111, 112; IPG 1980/1981 Nr. 43 (Hamburg), 
S. 365; Soergel/Schurig Art. 26 Rn. 23; AKBGB/Kroiß Art. 26 Rn. 32; Jayme, Recueil 
des Cours 251 (1995), S. 109; Grundmann IPRax 1986, 94, 97; Raape, S. 427; Rabel
RabelsZ 5 (1931), 241, 259; mit Anwendungsbeispielen Umstätter DNotZ 1984, 532, 
537. 

47 Vgl. Schotten/Schmellenkamp Rn. 316. 
48 Kritisch hierzu Schack in: FS Lüderitz, S. 664 f.; Süß IPRax 2002, 22, 24. 
49 Beispielsweise Neuhaus/Gündisch RabelsZ 21 (1956) 550, 559 für das italienische 

und das französische Verbot. 
50 Vgl. Kropholler, S. 440; Wolff, S. 230. 
51 So auch MüKo/Birk Art. 26 Rn. 100. 
52 Kritisch auch Raape, S. 427 und Rabel RabelsZ 5 (1931), 241, 260. 


