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gel/J. Mayer, Testament und Erbvertrag, 6. Aufl . 2015, 
Vor § 2265 Rn. 24; Palandt/Weidlich, Vor § 2265 Rn. 2 
m. w. N.). Der Er richtungszusammenhang muss dem-
nach in den formgerechten Erklärungen irgendwie zum 
Ausdruck kommen.

Die Rechtsprechung verfolgt hierbei überwiegend ei-
ne strenge Linie (vgl. zum Ganzen ein gehend Gut-
achten DNotI-Report 2014, 41 ff .). Nehmen Ehegatten 
zeit- und wortlautgleich in getrennten Urkunden eine 
gegenseitige Erbeinsetzung vor, lassen die Urkunden 
aber selbst keinen gemeinsamen Bezug erkennen (etwa 
durch die Formulierung „wir“), liegt kein gemeinschaft-
liches Testament vor (BayObLG FamRZ 1993, 240; 
ähnlich auch KG ZEV 2000, 512 und OLG München 
MittBayNot 2009, 55: Es reicht nicht aus, wenn bei-
de Testamente am selben Tag und Ort errichtet wor-
den sind und sich nach Inhalt und Fassung im Wesent-
lichen gleichen; großzügiger LG München II BeckRS 
2008, 04855 [gemeinschaftliches Testament bei exakt 
übereinstimmender Gestaltung und Verwendung über-
einstimmenden Briefpapiers, das bis auf den Vornamen 
übereinstimmt]). Dabei soll es nicht einmal ausreichen, 
wenn die Ehegatten in „Ich-Form“ testieren und über 
„unser ge samtes Hab und Gut“ verfügen (BayObLG 
FamRZ 1991, 1485, 1486; ab lehnend insoweit die Lit. 
J. Mayer, Vor §§ 2265 ff . BGB Rn. 26 m. w. N.). 

Ausreichend für eine Andeutung soll es demgegenüber 
sein, wenn die Ehegatten in den Einzel testamenten er-
wähnen, dass es sich um einen „Zusatz zum Testa-
ment“ und „Nachtrag zum Testament“ handelt (OLG 
München MittBayNot 2009, 55) oder wenn die ge-
trennten, aber gleichlautenden Erklärungen vom glei-
chen Tag die Formu lierungen „wir“, „uns“ und „beider-
seitiger Nachlass“ enthalten (BayObLG FamRZ 1995, 
1447; ähnl. LG Mainz MittRhNotK 2000, 347, bei 
inhaltlicher Abstimmung auf demselben Bogen Papier).

Legt man diese Kriterien zugrunde, genügt es für die 
Annahme eines gemeinschaftlichen Testaments auch 
im vorliegenden Fall nicht, dass die Ehegatten in un-
mittelbarem zeitlichem Zu sammenhang inhaltsgleiche 
Verfügungen getroff en haben. Erforderlich wäre die 
Andeu tung einer Bezugnahme auf die Verfügung des 
jeweils anderen Testaments mit Worten wie „wir“, „ge-
meinsamer Nachlass“ oder dergleichen. Eine abschlie-
ßende Würdigung ist allerdings dem zur Entscheidung 
berufenen Gericht vorbehalten. 

Gutachten im Abrufdienst
Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter: 

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können 
die Gutachten über die Gutachten-Abrufnummer oder 
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt 
ebenfalls für die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

ZPO §§ 726,767, 794 
Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung hin-
sichtlich eines Räumungsanspruchs; eingeschränk-
ter Nachweisverzicht; mögliche Unwirksamkeit der 
ausgesprochenen Kündigung; Verbrauch der voll-
streckbaren Ausfertigung
Abruf-Nr.: 161147

HGB § 48 
Erteilung einer Prokura bei Vor-GmbH; Erteilung 
durch den Geschäftsführer; Vertretungsmacht des 
Geschäftsführers bei Vor-Gesellschaft
Abruf-Nr.: 160688

Rechtsprechung
BGB § 1371 Abs. 1; EuErbVO Art. 1 Abs. 1
Erbrechtliche Qualifi kation des zusätzlichen Erb-
teils des überlebenden Ehegatten aus § 1371 Abs. 1 
BGB

Art. 1 Abs. 1 der Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des 
Europäischen Parlaments und des Rates vom 4. Juli 
2012 über die Zuständigkeit, das anzuwendende 
Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen und die Annahme und Vollstreckung 
öff entlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Ein-
führung eines Europäischen Nachlasszeugnisses ist 
dahin auszulegen, dass eine nationale Bestimmung 
wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende, wo-
nach beim Tod eines Ehegatten ein pauschaler Zu-
gewinnausgleich durch Erhöhung des Erbteils des 
überlebenden Ehegatten vorzunehmen ist, in den 
Anwendungsbereich der Verordnung fällt.

EuGH, Urt. 1.3.2018 – C-558/16 

Problem
Der Erblasser war deutscher Staatsangehöriger und ver-
starb am 29.8.2015. Er hinterließ seine Ehefrau, eben-
falls deutsche Staatsangehörige, und einen gemeinsamen 
Sohn. Alle Beteiligten lebten in Berlin. Der Erblasser 
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hatte kein Testament errichtet und wurde daher nach 
den gesetzlichen Regeln beerbt. 

Zur Umschreibung eines in Schweden belegenen 
Grundstücks beantragte die Witwe ein Europäisches 
Nachlasszeugnis. Der Antrag wurde insoweit zurück-
gewiesen, als der von der Witwe behauptete Erbteil auf 
§  1371 Abs. 1 BGB beruhte. Diese Vorschrift gehöre 
zum ehelichen Güterrecht und falle daher nicht in den 
Anwendungsbereich der Europäischen Erbrechtsverord-
nung (EuErbVO). Das Kammergericht war der Ansicht, 
das Viertel sei güterrechtlich zu qualifi zieren, da Zweck 
des §  1371 Abs. 1 BGB der Ausgleich des ehelichen 
Zugewinns nach Beendigung der Gütergemeinschaft 
durch Tod eines der Ehegatten sei. Aufgrund güter-
rechtlicher Qualifi kation dürfe das Viertel nicht – auch 
nicht zu rein informatorischen Zwecken – im Europä-
ischen Nachlasszeugnis ausgewiesen werden. Es legte 
die Frage dem Europäischen Gerichtshof (EuGH) zur 
Vorabentscheidung vor.

Entscheidung
Der EuGH ist der Auff assung, die aus §  1371 Abs.  1 
BGB folgende zusätzliche Erbquote zugunsten des über-
lebenden Ehegatten stelle keine Aufteilung des Ver-
mögens aufgrund Beendigung des Güterstands dar, 
sondern bestimme die Erbquote des überlebenden Ehe-
gatten im Verhältnis zu den übrigen Erben. Damit 
betreff e diese Vorschrift in erster Linie die Rechtsnach-
folge von Todes wegen und nicht das eheliche Güter-
recht. Es handele sich um eine erbrechtliche Vorschrift 
i. S. v. Art. 1 Abs. 1 EuErbVO mit der Folge, dass das 
zusätzliche Viertel im Europäischen Nachlasszeugnis 
ausgewiesen werden müsse.

Praxishinweis
In den Fällen der gesetzlichen Erbfolge nach einem in 
Zugewinngemeinschaft lebenden Erblasser kann bei 
Anwendbarkeit des deutschen Erbrechts nun ein voll-
ständiges ENZ ausgestellt werden, ein gesonderter Aus-
weis des güterrechtlichen Viertels muss nicht erfolgen. 
Damit ist gesichert, dass immer ein ENZ ausgestellt 
werden kann, das die Erbquoten vollständig ausweist.

Andererseits hat die erbrechtliche Qualifi kation des 
erbrechtlichen Zugewinnausgleichs Auswirkungen auf 
die Bestimmung der gesetzlichen Erbquoten in allen 
Fällen, in denen Güterstatut und Erbstatut nicht über-
einstimmen. Lebte der Erblasser mit seiner Ehefrau 
im Güterstand der Zugewinngemeinschaft deutschen 
Rechts und kommt ausländisches Erbrecht zur An-
wendung, so ist mangels Geltung deutschen Erbrechts 
§  1371 Abs. 1 BGB nicht anwendbar (erbrechtliche 
Qualifi kation). Das bedeutet, dass in diesen Fällen der 
Zugewinnausgleich allein auf güterrechtlichem Wege 

durchgeführt werden kann. Die noch unter Geltung 
von Art 25 EGBGB a. F. im letzten Jahr ergangene Ent-
scheidung, mit der der BGH die güterrechtliche Quali-
fi kation befürwortet hat (BGH Beschl. v. 13.5.2015 – 
IV ZB 30/14, DNotI-Report 2015, 85), gilt damit unter 
der EuErbVO nicht mehr fort. 

Die erbrechtliche Qualifi kation des § 1371 Abs. 1 BGB 
bewirkt zudem, dass die Vorschrift bei Geltung deut-
schen Rechts als Erbstatut aufgrund gewöhnlichen Auf-
enthalts des Erblassers in Deutschland bzw. aufgrund 
Rechtswahl gem. Art. 22 EuErbVO auch dann zur An-
wendung kommt, wenn die Eheleute in einem Güter-
stand ausländischen Rechts gelebt haben. Es stellt sich 
dann die Frage, welche Güterstände des ausländischen 
Rechts als „Zugewinngemeinschaft“ i.  S.  v. §§  1931 
Abs. 3, 1371 Abs. 1 BGB zu qualifi zieren sind. Hierbei 
handelt es sich um eine sog. Substitutionsfrage. 

Dieses Problem ist bislang in der deutschen Literatur 
nur vereinzelt thematisiert worden, weil überwiegend  
von der güterrechtlichen Qualifi kation ausgegangen 
wurde (vgl. Fornasier, in: Dutta/Weber/Fornasier, Inter-
nationales Erbrecht, 2016, Art. 63 EuErbVO Rn. 32; 
Sakka, MittBayNot 2018, 4, 7). Die Lösung dieser Fra-
ge wird daher Aufgabe der Recht sprechung und Leh-
re der nächsten Zeit sein. Ein Lösungsansatz wäre, das 
Vorliegen einer Zugewinngemeinschaft immer dann 
anzunehmen, wenn nach dem geltenden Güterstand 
im Rahmen der Scheidung der Ehe ein güterrechtlicher 
Ausgleich erfolgt, im Fall der Beendigung des Güterstan-
des durch Tod eines der Ehegatten aber nicht, sondern 
stattdessen nach den erbrechtlichen Bestimmungen des 
Güterstatuts der überlebende Ehegatte relativ großzügig 
erbrechtlich bedacht wird. Das wäre zum Beispiel bei 
den Zugewinngemeinschaften des griechischen, türki-
schen und Schweizer Rechts nicht der Fall, weil dort bei 
Aufl ösung der Ehe durch Tod eines der Ehegatten ein 
güterrechtlicher Ausgleich durchgeführt wird. Im öster-
reichischen und englischen Recht dagegen wird, wie im 
deutschen Recht, im Erbfall kein Zugewinnausgleich 
durchgeführt, wohl aber bei Scheidung eine Teilung der 
ehelichen Ersparnisse. In diesen Fällen käme daher bei 
Geltung deutschen Erbrechts eine Erhöhung der Ehe-
gattenerbqoute gem. §§ 1931 Abs. 3, 1371 Abs. 1 BGB 
in Betracht. Denkbar wäre aber auch eine strengere Auf-
fassung, die von einer Substitution nur ausgeht, wenn 
der Ausgleich nach dem ausländischen Güterstand 
durch eine Erbquotenerhöhung erfolgt. 


