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§ 1 Anliegen der Arbeit

A. Anlass und Ziel der Untersuchung

I. Tendenz zur Subjektivierung des Aufenthaltsbegriffs

Der gewohnliche Aufenthalt hat sich mittlerweile zum zentralen Ankniipfungs-
punkt im europdischen und staatsvertraglichen internationalen Privat- und Verfah-
rensrecht entwickelt.! In Bezug auf die Auslegung des Begriffs ging die Recht-
sprechung und Literatur in Deutschland lange Zeit ganz iiberwiegend davon aus, dass
er in erster Linie objektiv zu bestimmen sei: Es sollte entscheidend auf die anhand
von objektiven Kriterien ermittelte, soziale Integration der Person ankommen; ein —
wie auch immer geartetes — subjektives Element wurde fiir die Begriindung eines
gewohnlichen Aufenthalts nicht als erforderlich angesehen.”

Inzwischen mehren sich jedoch gerade in Bezug auf die Begriffsauslegung in der
EuErbVO? Stimmen in Rechtsprechung und Literatur, wonach es fiir die Begriindung
eines gewohnlichen Aufenthalts zwingend auch auf das Vorliegen gewisser sub-
jektiver Elemente ankommen soll:

Teilweise wird das Vorliegen eines natiirlichen Aufenthalts- bzw. Bleibewillens
als konstitutives Begriindungserfordernis angesehen, wobei der Wille zum Verbleib
an diesem Ort wohl zeitlich unbeschrinkt sein muss, d.h. ein Riickkehrwille der
Begriindung eines gewohnlichen Aufenthalts grundsitzlich entgegensteht.* Andere
fordern, dass der Aufenthaltswechsel vom Willen des zu diesem Zeitpunkt noch
geschiftsfihigen Erblassers getragen gewesen sein muss.’ Uberdies hat der EuGH
jiingstin seinem Urteil in der Rs. /B zur Auslegung des Begriffs in Art. 3 Abs. 1 lit. a)

' Dutta, in: Basedow/Riihl/Ferrari/Miguel Asensio, Encyclopedia, 555, 556f.

2BGH, Beschluss v. 29.10.1980, Az. IVb ZB 586/80, juris, Rz. 7ff.; BGH, Beschluss
v. 18.06.1997, Az. XII ZB 156/95, juris, Rz. 7; Baetge, Der gewohnliche Aufenthalt im In-
ternationale Privatrecht, 132; Weller, in: Leible/Unberath, Brauchen wir eine Rom 0-VO?,
293, 314f.

* Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 4. Juli
2012 iiber die Zustiandigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen und die Annahme und Vollstreckung 6ffentlicher Urkunden in Erbsachen
sowie zur Einfiihrung eines Europdischen Nachlasszeugnisses (ABI. 2012 L 201/107).

4 Weller, in: Leible/Unberath, Brauchen wir eine Rom 0-Verordnung?, 293, 295, 317; wohl
auch OLG Hamm, Beschluss v. 02.01.2018, Az. 10 W 35/17, juris, Rz. 8; Weber/Francastel,
DNotZ 2018, 163, 171f.; Kohler, in: Gierl/Kohler/Kroi3/Wilsch, § 4, Rz. 14.

3 OLG Miinchen, Beschluss v. 22.03.2017, Az.31 AR 47/17, juris, Rz. 5; Zimmer/Op-
permann, ZEV 2016, 126, 129f1.
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Briissel 1la-VO° festgestellt, dass der gewdhnliche Aufenthalt eines Ehegatten im
Grundsatz durch zwei Elemente gekennzeichnet sei,

,hdmlich zum einen durch den Willen des Betroffenen, den gewohnlichen Mittelpunkt
seiner Lebensinteressen an einen bestimmten Ort zu legen, und zum anderen durch eine
hinreichend dauerhafte Anwesenheit im Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats.*”’

Diese Subjektivierungstendenzen fiihren gerade bei Personen mit einge-
schrinkten kognitiven Fiahigkeiten zu problematischen Konsequenzen fiir die Auf-
enthaltsbestimmung: Leidet der schutzbediirftige Erwachsene etwa an einer geisti-
gen Beeintrichtigung, aufgrund derer er nicht mehr dazu in der Lage ist, sich in
irgendeiner Form rdaumlich zu orientieren, diirfte das Abstellen auf dessen ,,natiir-
lichen Bleibewillen kaum zu sachgerechten Ankniipfungsergebnissen fiihren.?
Hielte man dagegen die Geschiftsfihigkeit des Erwachsenen fiir erforderlich,
konnten auch Personen, die beispielsweise aufgrund einer starken geistigen Be-
hinderung nie geschiftsfihig werden, keinen gewohnlichen Aufenthalt begriinden
oder innehaben.’

I1. Forschungsfragen und Ziel der Untersuchung

Diese Entwicklungen geben Anlass zu einer niheren Untersuchung der Aufent-
haltsbestimmung bei schutzbediirftigen Erwachsenen.

Kldrungsbediirftig ist insbesondere, ob fiir die Begriindung eines gewohnlichen
Aufenthalts das Vorliegen subjektiver Faktoren zwingend erforderlich ist und — falls
ja — um welche Faktoren es sich hierbei genau handelt. Je nach mal3geblichem
subjektivem Kriterium ergibt sich zudem die Folgefrage, ob ggf. auch auf den Willen
einer Fiirsorgeperson, eines Aufenthaltsbestimmungsberechtigten oder eines Ver-
treters abgestellt werden kann."

Aber auch fiir den Fall, dass man das Vorliegen subjektiver Faktoren nicht als
zwingend erforderlich fiir die Begriindung eines gewthnlichen Aufenthalts ansehen
sollte, bleibt zu eruieren, welche Rolle subjektive Faktoren im Rahmen der Auf-
enthaltsbestimmung spielen sollten. Hierbei ist insbesondere auch an Personen zu
denken, die aufgrund von Beeintrichtigungen nicht mehr autonom tiber ihren dau-
erhaften Aufenthaltsort entscheiden kdnnen. Welche Bedeutung dem Willen bzw.

6 Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates vom 27. November 2003 iiber die Zustin-
digkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in
Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung und zur Authebung der Verordnung (EG)
Nr. 1347/2000 (ABL 2003 L 338/1).

" EuGH, Urteil v. 25.11.2021, Rs. C-289/20 (IB), Rz. 57.
8 Ahnlich v. Hein, in: Staudinger BGB, Art. 5 ErwSU, Rz. 2.

°Im Ergebnis auch OLG Miinchen, Beschluss v. 09.02.2023, Az. 33 UH 4/23 e, juris,
Rz. 19.

10 Ahnlich Mankowski, IPRax 2015, 39, 43.
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den Wiinschen des Betroffenen in solchen Konstellationen zukommt und inwiefern
moglicherweise auch die Absichten der zur Aufenthaltsbestimmung berechtigten
Person oder Stelle zu beriicksichtigen sind, gilt es ebenfalls zu untersuchen.''

Sollte man schlieBlich doch zu dem Schluss gelangen, dass im Wesentlichen auf
die primér anhand von objektiven Kriterien ermittelte, soziale Integration der Person
abzustellen ist, bedarf auch dieses Kriterium der niheren Betrachtung mit Blick auf
seine Bedeutung bei schutzbediirftigen Erwachsenen, da diese — zumindest ge-
messen an einem normal im Leben stehenden Erwachsenen — je nach Schwere der
Beeintriachtigungen nur (noch) in eingeschrinktem Umfang am allgemeinen Leben
teilnehmen. Fraglich ist in diesem Zusammenhang insbesondere, ob auch in dem
Fall, dass der Betroffene in ein ausldndisches Pflegeheim iibersiedelt und iiber das
Heim hinaus keine sozialen Kontakte im Aufenthaltsstaat unterhilt, ein gewohnli-
cher Aufenthalt begriindet wird?'

Naturgemifl kommt den soeben aufgeworfenen Fragen auf dem Gebiet des Er-
wachsenenschutzrechts besondere Bedeutung zu, da die Personen, deren gewohn-
licher Aufenthalt zu bestimmen ist, regelméBig an einer Beeintrichtigung ihrer
geistigen Fihigkeiten leiden." Hierbei ist nicht nur an Erwachsene mit geistigen
Behinderungen zu denken, sondern insbesondere auch an demenziell erkrankte
Personen. Aber auch auf dem Gebiet des Erbrechts stellt sich die Problematik der
Aufenthaltsbestimmung von Personen mit beeintréichtigten geistigen Fahigkeiten
angesichts des zumeist fortgeschrittenen Alters von Erblassern in einer Vielzahl von
Fillen. Hauptgegenstand der Untersuchung ist daher die Bestimmung des ge-
wohnlichen Aufenthalts schutzbediirftiger Erwachsener auf den Gebieten des in-
ternationalen Erb- und Betreuungsrechts.

Der Begriff des gewohnlichen Aufenthalts erfasst jedoch sowohl im internatio-
nalen Erbrecht als auch im internationalen Erwachsenenschutzrecht nicht nur
schutzbediirftige Erwachsene, sondern auch Erwachsene, die noch im vollen Besitz
ihrer geistigen Fihigkeiten sind. So dient der Begriff auch als Ankniipfungspunkt fiir
die Vorsorgevollmacht (Art. 15 ErwSU'), die bekanntlich gerade fiir den Fall einer
spiter eintretenden Beeintrichtigung errichtet wird."” Daher ist fiir beide Sachgebiete
insbesondere auch zu untersuchen, ob jeweils eine abweichende Auslegung fiir
schutzbediirftige Erwachsene im Gegensatz zur Auslegung des Begriffs bei Er-
wachsenen, die noch im vollen Besitz ihrer geistigen Fihigkeiten sind, indiziert ist.
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