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EGBGB Art. 25, 26
Brasilien: Gemeinschaftliches Testament/Erbvertrag eines deutsch-brasilianischen Ehe-
paares

|. Sachverhalt

Eheleute, der Ehemann ist deutscher Staatsangehdriger, die Ehefrau hat die brasilianische
Staatsangehorigkeit, mochten ein gemeinschaftliches Testament errichten. Beide Eheleute
haben ihren Wohnsitz in Deutschland. Durch einen Ehevertrag ist Zugewinngemeinschaft
vereinbart. Der Ehemann hat Grundbesitz in Deutschland, die Ehefrau hat Grundbesitz in
Brasilien

Il. Fragen

1. Trifft es zu, dass das brasilianische internationale Erbrecht nicht an die Staatsangeh6-
rigkeit anknlpft, sondern an den letzten Wohnsitz (Domizil)?

2. Gilt dieses Wohnsitzprinzip uneingeschrankt oder nur fir bewegliches Vermogen? Gilt
far Immobilien moglicherweise das Recht des Staates, in dem sie belegen sind?

3. Wird ein gemeinschaftliches Testament, das von einem deutschen Notar beurkundet
wird, in Brasilien anerkannt? Falls nein: Wird ein Erbvertrag anerkannt?

[11. Zur Rechtslage
1. Dasauf die Rechtsnachfolge von Todes wegen anwendbar e Recht
a) DeutschesIPR

Aus deutscher Sicht richtet sich die Rechtsnachfolge von Todes wegen gem. Art. 25
Abs. 1 EGBGB grundsétzlich nach dem Recht des Staates, dem der Erblasser zum
Zeitpunkt seines Todes angehdrt, vorliegend hinsichtlich der brasilianischen Ehe-
frau also nach brasilianischem Recht, hinsichtlich des deutschen Ehemannes nach
deutschem Recht. Die Moglichkeit einer Rechtswahl ist nur hinsichtlich von in der
Bundesrepublik Deutschland belegenem Grundvermogen gegeben (Art. 25 Abs. 2
EGBGB).
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b) Brasilianisches PR

Soweit das brasilianische Recht berufen ist, ist gem. Art. 4 Abs. 1 S. 1 EGBGB zu-
nachst das brasilianische Kollisionsrecht danach zu befragen, ob es eine Riick- oder
Weliterverwei sung ausspricht.

Art. 10 L.I. 1942 bestimmt;

Art. 10.

A sucessdo por morte ou por
auséncia obedece a lei do pais
em que era domiciliado o
defunto ou o desaparecido,
qualquer que seja a natureza e a
situagdo dos bens.

81 A sucessdo de bens de
estrangeiros situados no Pais
serdregulada pelalei brasileira,
em beneficio do cbnjuge ou dos
filhos brasileiros, sempre que
lhes ndo sgja mais favoravel a
lei pessoal do de cujus.

82 A le do domicilio do
herdeiro ou legatario regula a
capacidade para suceder.

Art. 10.

Die Erbfolge wegen Todes o-
der Verschollenheit richtet sich
nach dem Gesetz des Landes,
in dem der Verstorbene oder
der Verschollene seinen Wohn-
sitz gehabt hat, welches auf die
Natur und die Lage der Giter
sal.

§ 1 Die Erbfolge in Giter eines
Auslénders, die sich in Brasi-
lien befinden, wird nach dem
brasilianischen Recht zuguns-
ten des brasilianischen Ehe
gatten oder der ehelichen Kin-
der geregelt, sofern nicht das
Personalstatut des Erblassers
fUr sie glnstiger ist.

8§ 2 Das Gesetz des Wohnsitzes
des Erben oder des Verméacht-
nisnehmers bestimmt ihre F&

higkeit zu erben.

Das brasilianische IPR knipft also grundsétzlich an das Wohnsitzrecht des Erblas-
sers zum Zeitpunkt seines Todes an und zwar sowohl hinsichtlich der Zul&ssigkeit
as auch hinsichtlich des Inhats der letztwilligen Verfigung (Fe-
rid/Firsching/Weishaupt, Internationales Erbrecht, Brasilien, Stand: 1.9.1997,
Rn. 14).

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz macht Art. 10 81 L.l. 1942. Eine dem
Art. 10 81 L.I. 1942 im Wortlaut &nliche und in der Zielsetzung vergleichbare
Vorschrift enthélt die brasilianische Verfassung vom 5.10.1988 in ihrem Art. 5
XXXI. Diese Bestimmung schreibt vor, dass sich die Nachfolge in das in Brasilien
belegene Vermogen eines Audlanders ,,zugunsten des (brasilianischen) Ehegatten
und der brasilianischen Kinder* nach brasilianischem Recht richtet, sofern das
»personliche Gesetz* des Verstorbenen diese Personen nicht ginstiger stellt (vgl.
Staudinger/Dorner, Neubearb. 2000, Anh. zu Art. 25 f. EGBGB Rn. 97). Im Gegen-
satz zu Art. 10 8 1 L.I. 1942 werden vom Schutz der Verfassungsnorm alle Kinder
des Verstorbenen (und nicht nur die aus der betreffenden Ehe stammenden) um-
fasst. Beide Vorschriften sind gleichwertig, wobel jewells digjenige anzuwenden
ist, welche fir die brasilianischen Angehdrigen glnstiger ist (Staudinger/Dérner,
Anh. zu Art. 25 f. EGBGB Rn. 97). I. U. gelten beide Vorschriften entgegen dem
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Wortlaut gleichermal3en fur Auslénder und brasilianische Staatsangehdrige, die mit
letztem Wohnsitz im Ausland verstorben sind und somit nach deren letztem Wohn-
sitzrecht beerbt werden (Ferid/Firsching/WeishauptRn. 11).

Zwischenergebnis

Unter Zugrundelegung des mitgeteilten Sachverhalts wird die brasilianische Staats-
angehorige zum Zeitpunkt ihres Todes voraussichtlich in der Bundesrepublik
Deutschland wohnhaft sein, so dass das brasilianische Kollisionsrecht grundsétzlich
auf die deutsche Rechtsordnung zurtickverweist. Brasilianisches Erbrecht findet al-
lerdings jedenfalls im Hinblick auf das in Brasilien befindliche Vermdgen bel Be-
erbung durch ggf. vorhandene Abkdmmlinge.

2. Zulassigkeit eines gemeinschaftlichen Testaments/Erbvertrages

a)

b)

M al3geblichkeit des Errichtungsstatutes

Die Zul&ssigkeit eines gemeinschaftlichen Testaments/Erbvertrages bestimmt sich
aus deutscher Sicht nach dem Errichtungsstatut, Art. 26 Abs.5 S.1 EGBGB
(MinchKomm-Birk, 3. Aufl. 1998, Art. 26 EGBGB Rn. 100, 133). Errichtungssta-
tut ist das Heimatrecht des Erblassers zur Zeit der Errichtung der letztwilligen Ver-
figung, hier also hinsichtlich der brasilianischen Ehefrau brasilianisches Recht
(vorbehaltlich einer Riick- oder Weiterverweisung) und hinsichtlich des deutschen
Ehemannes deutsches Recht. Beim Abschluss einer zweisaitigen letztwilligen Ver-
figung muss die Zul&ssigkeit fur jeden Erblasser gesondert nach dem fir ihn mal3-
gebenden Errichtungsstatut gepruft werden (Staudinger/Dorner, Neubearb. 2000,
Art. 25 EGBGB Rn. 335). Gelangen auf ein gemeinschaftliches Testament/einen
zweiseitigen Erbvertrag unterschiedliche Errichtungsstatute zur Anwendung und ist
das gemeinschaftliche Testament/der Erbvertrag nur nach einem der beteiligten
Rechte unwirksam, befindet das andere Recht Uber die Konsequenzen, die sich
hieraus fur die gesamte letztwillige Verfigung und damit auch fir die letztwillige
Verfigung der anderen Vertragspartel ergeben (Staudinger/Dorner, Art. 25
EGBGB, Rn. 338). Wére also vorliegend ein Erbvertrag nach brasilianischem
Recht nicht zuldssig, so wirde es nach deutschem Recht an den Voraussetzungen
eines wirksamen Erbvertrages fehlen (82298 Abs. 1 BGB), mit der Folge, dass
auch die Verfligung des deutschen Vertragspartners nichtig ware (MunchKomm-
Birk, Art. 26 EGBGB, Rn. 134). Das Gleiche gilt im Ergebnis fir das gemein-
schaftliche Testament.

Ruckverweisung durch das brasilianische | PR

Bevor jedoch die Zuléssigkeit eines gemeinschaftlichen Testaments/Erbvertrags
nach brasilianischem Recht untersucht wird, ist gem. Art. 4 Abs. 1 S. 1 EGBGB
zunéchst das brasilianische IPR wiederum danach zu befragen, ob es eine Ruick-
oder Weiterverwei sung ausspricht.

Wie oben bereits ausgefiihrt, wirde das brasilianische Recht, soweit die brasiliani-
sche Ehefrau mit Wohnsitz in Deutschland versterben sollte, auf das deutsche Recht
zurtickverwei sen. Dann aber bestiinden grundsétzlich keine Bedenken gegen die Er-
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richtung eines gemeinschaftlichen Testaments bzw. den Abschluss eines Erbver-
trages, es sei denn ein ggf. in Brasilien bestehendes Verbot wére dort Teil des ordre
public, mit der Folge, dass dann aus brasilianischer Sicht eine Rilckverweisung
ausgeschlossen wére.

Verbot von Erbvertrag und gemeinschaftlichen Testament nach brasiliani-
schem IPR

Nach brasilianischem Recht ist das gemeinschaftliche Testament bzw. der Erbver-
trag in keiner Form zul&ssig; jedes Rechtsgeschéft dieser Art wird als nichtig ange-
sehen (Art. 1863 Novo Cdédigo Civil vom 10.1.2003 — NCC —, vgl. auch Fe-
rid/Firsching/Weishaupt, Rn. 120 zur alten Rechtslage). Unter dieses Verbot fallen
auch die gleichzeitigen Testamente (zwei Personen vereinbaren die Errichtung am
gleichen Tage oder die Testamente sind so abgefasst, dass beide in der ,, wir‘-Form
sprechen oder in dem zwei Personen in ihren Verfligungen eine dritte Person ein-
setzen, vgl. Ferid/Firsching/Weishaupt, Rn. 120). Die gegenseitige Einsetzung von
Ehepartnern in verschiedenen Testamenten ist gultig, sofern sich keine derartige
Wechselbezlglichkeit feststellen 18sst. Zeitlich Néhe beider Testamente oder ein
auffallige Ahnlichkeit im Wortlaut kénnen jedoch als Hinweis auf die Wech-
selbeziiglichkeit dienen (Ferid/Firsching/Weishaupt, Rn. 120).

Umstritten ist jedoch, ob gemeinschaftliche Testamente bzw. Erbvertréage, wenn sie
im Ausland errichtet werden, in Brasilien nicht moglicherweise doch anerkannt
werden. Nach wohl tberwiegender Meinung sind sie als giltig anzusehen, wenn sie
nach dem Erbstatut und der lex loci zuldssig sind (Ferid/Firsching/Weishaupt,
Rn. 18, 39 unter Berufung auf Valaddo, Direito internaciona privado, Bd. Il
(2977), S.227). Mangels einschlégiger Rechtsprechung des Obersten Bundesge-
richts bleibt jedoch eine grof3e Rechtsunsicherheit bestehen. Es sollten daher jeden-
falls zusdtzlich zum gemeinschaftlichen Testament zwei Einzeltestamente mit der
jewelligen Einsetzung des anderen Ehepartners errichtet werden und zwar mit ei-
nem entsprechenden zeitlichen Abstand.

Allenfalls im Hinblick auf das in Deutschland belegene Grundvermdgen koénnte
problemlos eine Bindungswirkung Uber eine Rechtswahl nach Art. 25 Abs. 2
EGBGB und die daraus resultierende Nachlassspaltung erreicht werden. Soweit die
Rechtswahl reicht, ist namlich auch die Errichtung einer bindenden letztwilligen
Verfligung mdglich und zwar auch dann, wenn das betroffene auslandische Recht
eine solche nicht zul&sst.

Inhalt des gemeinschaftlichen Testaments/der jeweiligen Einzeltestamente; Not-
er brecht

Sollte brasilianisches Erbrecht zur Anwendung gelangen (wenn die brasilianische
Erblasserin mit Wohnsitz in Brasilien versterben sollte oder im Falledes Art. 108 1 L.I.
1942, vgl. oben), ist das Zwangserbrecht des Cédigo Civil zu beachten. Das Zwangserb-
recht ist in den Art. 1845 ff. NCC geregelt. Es steht den Abkdmmlingen, den Aszenden-
ten und dem Ehegatten des Erblassers zu, welche im Zeitpunkt des Todes des Erblassers
leben. Das Zwangserbrecht besteht in der Halfte des dem jeweiligen Zwangserben ent-
stehenden gesetzlichen Erbteils (vgl. Art. 1846 NCC und Ferid/Firsching/Weishaupt,
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Hinweise S. 2). Abkémmlinge der brasilianischen Ehefrau hétten somit, wenn sie brasi-
lianische Staatsangehotrige wéren, in jedem Fall ein Noterbrecht im Hinblick auf dasin
Brasilien belegene Nachlassvermogen.

Form der letztwilligen Verfiigung

Aus deutscher Sicht findet hinsichtlich der Frage der bei Testamentserrichtung einzuhal -
tenden Form das Haager Ubereinkommen iiber das auf die Form letztwilliger Verfi-
gungen anzuwendende Recht vom 5.10.1961 Anwendung. Art. 1a des Testamentsiiber-
einkommens l&sst u.a. die Einhaltung der Ortsform gentigen

Brasilien, das dem Haager Testamentsiibereinkommen nicht beigetreten it, lasst fur die
formelle Glltigkeit letztwilliger Verfiugungen die Ortsform ausreichen (Fe-
rid/Firsching/Weishaupt, Rn. 17). Sind die formellen Vorschriften des Errichtungsorts
eingehalten, wird das Testament in Brasilien anerkannt, auch wenn es nicht den Vor-
schriften des brasilianischen Rechts entspricht.

Ein von einem deutschen Notar errichtetes Testament ist damit sowohl aus der Sicht des
deutschen al's auch aus der Sicht des brasilianischen Rechts formwirksam.



