Peter Finger
Internationale Zustandigkeit und (versteckte) Riickverweisung - Folgen

fir das eheliche Gluterrecht

1. Internationale, gerichtliche Zustandigkeit

Fliir Ehesachen pp. bestimmt sich die internat. Zustdndigkeit dt. Gerichte inzwi-
schen vorrangig nach den Bestimmungen der europ. Gesetzgebung, VO Nr. 2201/2003,
Briissel 2 a, die seit 1.3.2005 die VO 1347/2000 (Brissel 2) abgeldst hat, denn
dt. nationales Recht (§ 606 a ZPO) ist durch sie zu groBen Teilen verdradngt.
Gliterrechtl. Rechtsstreitigkeiten kdnnen einbezogen sein. Voraussetzung ist dann
ihr Betrieb im iblichen, dt. Entscheidungsverbund, denn Art. 1 Abs. 1 a) VO Nr.
2201/2003 erfasst zundchst nur "die Ehescheidung, die Trennung ohne Aufldsung

des Ehebandes und die Ungiiltigerkldrung der Ehe"!

jeweils mit Folgesachen (nicht
ganz so eindeutig, aber immer noch klar, § 606 a ZPO), wenn diese nicht schon im
Ausland in anderer und fir uns anerkennungsfdhiger/-pflichtiger Form gefihrt
werden und so eine dt. Entscheidung gehindert ist, entgegenstehende Rechtshédn-
gigkeit.?/? Dabei "gelten" die europarechtl. Vorschriften nicht nur im Verhdlt-—
nis der Mitgliedstaaten - Dadnemark nimmt nicht teil, schlieRt aber zunehmend
eigene Vereinbarungen mit den anderen Landern ab, die die europarechtl. Regeln
als vdlkervertragl. Vereinbarung libernehmen - bzw. fiir deren Staatsangehoérige,
sondern filir alle, falls sie nur die jeweiligen gesetzl. Anforderungen im allg.
durch gewdhnliche Aufenthaltsnahme in einem Mitgliedstaat erfiillen, Beispiel 1.
Allenfalls bei Art. 7 VO Nr. 2201/2003 spielen § 606 a ZPO oder andere nat. Re-
geln weiterhin eine gewisse Rolle, allerdings mit teilweise {iberraschenden Aus-

wirkungen, dazu Beispiel 2.

Beispiel 1: Ayse besitzt wie ihr Mann Mehmet nur die tirk. Staatsangehorigkeit;
beide leben und fiihren ihre Ehe in Frankfurt. Fiir das Scheidungsverfahren, das
Ayse einleitet, sind dt. Gerichte internat. zustdndig, wobei die O6rtl. Zustan-
digkeit aus § 606 ZPO folgt, wenn/weil und solange

Nicht einbezogen ist das (schlichte) Eheherstellungsverlangen, aber erfasst
ist die Eheaufhebung und die Ehenichtigkeit, soweit sie in Deutschland noch
betrieben werden koénnen, sowie die Klage auf Feststellung des Bestehens
oder Nichtbestehens einer Ehe, vgl. dazu §§ 632 ff. ZPO

2 OLG Oldenburg FamRZ 2006, 950 (951) und dazu BGH, FamRZ 2008 1409 - ist
Scheidungsstatut dt. Recht, weil die Eheleute zumindest auch dt. Staatsan-
gehdrige sind, steht ein in Israel eingeleitetes Scheidungsverfahren der
Antragstellung in Deutschland nicht entgegen, denn die Entscheidung dort
ware fir uns nicht anerkennungsfdhig; dabei bestimmen wir die Voraussetzun-
gen flir den Eintritt der Rechtshdngigkeit der Sache im Ausland nach ausl.
Regeln, lex fori, entnehmen aber die Folgen flir ein gerichtl. Verfahren fir
uns unseren Vorschriften, dt. lex fori

Fiir isolierte Verfahren gelten aus unserer Sicht unsere allg. zustdndig-
keitsbegriindenden Regeln, soweit nicht besondere, vdlkervertragliche Ver-—
einbarungen Vorrang beanspruchen, aber durchgehend ist das eheliche Gliter-
recht in Anerkennungs- und Vollstreckungsiibereink. ebenso ausgeschlossen
wie fir die VO Nr. 44/2001, vgl. etwa Art. 28 Abs. 1 des dt.-tunesischen
Vertrages v. 29.4.1969 und Art. 4 Abs. 1 Nr. 1 des Vertrages v. 13.8.1980
mit Israel



— beide Ehegatten ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland haben, Art. 3
Abs. 1 a) 1. Spiegelstrich VO Nr. 2201/2003,

- die Ehegatten beide ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland genommen ha-
ben, sofern einer von ihnen diesen hier immer noch hat, 2. Spiegelstrich,? so
dass selbst der Umzug von Ayse bzw. Mehmet oder die Riickkehr in die Tirkei nicht
hinderlich ist,

— der Antragsgegner seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland hat, 3. Spie-
gelstrich,

— der Antragsteller seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland hat, wenn er
sich hier seit mindestens einem Jahr unmittelbar vor dem Antrag aufhdalt, 5.
Spiegelstrich,

— wobei sechs Monate (unter denselben Voraussetzungen) ausreichen, wenn er (oder
sie) Staatsbiirger des Mitgliedstaates ist, in der er/sie ihren gewdhnlichen Auf-
enthalt hat. Bei gemeinsamer Staatsangehdrigkeit (sc.: fiir einen Mitgliedstaat
der europ. Gesetzgebung; andere regeln die Zugangsvoraussetzungen flir ihre Ge-
richte jeweils selbstdndig) konnen Zustdndigkeiten auch filir Gerichte des Heimat-
staates begriindet sein, Db).

Variante: Peter, Deutscher, lebt mit seiner Ehefrau Marie-France und den Kindern
Chantal und Marie-Joséphine seit der Eheschliefung (2003) in Montpellier. Schei-
dungsantrag kann er (allein) in Frankreich stellen und das Verfahren dort be-
treiben, in Deutschland dagegen erst, wenn er seinen gewdhnlichen Aufenthalt
hierher verlegt und seit mindestens sechs Monaten hier lebt, anders noch § 606 a
Abs. 1 Nr. 1 ZPO. Art. 6 VO Nr. 2201/2003 steht nicht entgegen.

Beispiel 2: Helga, dt. Staatsangehdrige, ist mit Juan-Carlos verheiratet, Kuba-
ner; beide leben in Spanien. Die Ehe scheitert. Helga kehrt kurz nach der Tren-
nung nach Deutschland zurilick. Scheidungsantrag kann sie beim nun fir sie zustdn-
digen dt. FamG stellen, denn sie will Gerichte in Spanien nicht einschalten.
Art. 7 VO Nr. 2201/2003 steht nicht im Weg, weil Juan-Carlos nicht Staatsangeho-
riger eines Mitgliedstaates der europ. Gesetzgebung ist; Art. 3 Abs. 1 a) 6.
Spiegelstrich VO Nr. 2201/2003 greift nicht ein, weil sich Helga noch keine
sechs Monate in Deutschland aufhalt. An §§ 1565 Abs. 2, 1566 Abs. 1 und 2 BGB
wird Helga mit ihrem Scheidungsantrag kaum scheitern; denn Grundlage filir die
Ehescheidung wird spanisches Recht, das keine oder nur sehr kurze Trennungszei-
ten "kennt".’

2. Materielle Rechtsanwendung

a) Flir die Ehescheidung mit Auslandsbezug bestimmen wir die Rechtsanwendung nach
Art. 17 Abs. 1 EGBGB, wobei wir der Kegel'schen Ankniipfungsleiter nach Art. 14
EGBGB folgen, allerdings festgelegt auf den Zeitpunkt der Rechtshdngigkeit des
Scheidungsantrags und von diesem Zeitpunkt an unwandelbar. Erste Prioridt ge-
winnt die gemeinsame bzw. die letzte gemeinsame Staatsangehdrigkeit der Partei-
en,® wenn ein Teil sie weiterhin fiihrt, dazu Beispiel 1, wadhrend an die zweite

Stelle der gemeinsame bzw. letzte gemeinsame gewdhnlichen Aufenthalt riickt,’

Selbst wenn Ayse jetzt in der Tirkei lebt, kann sie Scheidungsantrag beim
zustdndigen dt. FamG stellen, wenn sich Mehmet weiterhin in Deutschland
aufhdlt

8 Vgl. den Lé&nderbericht Spanien AnwKomm/Reckhorn-Hengemiihle S. 2131 (2136
f.); erste Ubersicht iiber die gesetzl. Verdnderungen in Spanien Gonzalez
BeilfuB FAMPRAch 2006, 878 und Martin-Casals/Ribot FamRZ 2006, 1331

Wir lassen fiir die persodnlichen Ehewirkungen und damit flir die Ehescheidung
keine Rechtswahl zu, wenn die Parteien eine fiir die Rechtsanwendung bestim-
mende, gemeinsame Staatsangehdrigkeit haben, vgl. Art. 14 Abs. 2 und 3
EGBGB

Allerdings kd&nnen die Eheleute weiter als bei Art. 14 Abs. 2 und 3 EGBGB
ihr (Gliter—)Recht durch Vereinbarung bestimmen und so bereits geplante Ver-—
anderungen vorwegnehmen, vgl. Art. 15 Abs. 2 EGBGB, zur Form Abs. 3, Ein-
zelheiten unten 4 c¢)



wenn sich ein Gatte dort noch aufhdlt. SchlieBRlich kdnnen gemeinsame, engste
Verbindungen zu einem Recht mabgeblich werden. Ohne weitere Auswirkungen bleiben
dagegen (besondere) gerichtliche Zustdndigkeiten, denn wir stellen keinen not-
wendigen Gleichlauf zwischen ihnen und den in der Sache bestimmenden Rechtsvor-
schriften her. Fir das eheliche Gliterrecht wird fiir uns zudem Art. 15 EGBGB
wichtig. Nachtrdglicher Wechsel des Ehewirkungs- bzw. Scheidungsstatut etwa
durch gemeinsame Verdnderungen bei der Staatsangehdrigkeit bzw. bei Verlegung
des gewdhnlichen Aufenthaltsorts &ndert danach nicht stets auch die Anknilipfung
flir die gliterrechtlichen Rechtsbeziehungen in der Ehe, Unwandelbarkeit des Gl-
terrechtsstatuts, weil sich die "finanziellen Grundregeln", die fiir die Partner
prdgend waren, nicht ohne die gezielte Mitwirkung der Partner etwa durch ent-
sprechende Absprachen verdndern sollen, vgl. dazu c). Im allgem. Rahmen bleibt
Rechtswahl méglich.

b) Andere konnen die Dinge nach ihren Vorstellungen und anders ordnen, auch wenn
sie zu den Mitgliedern der europ. Gesetzgebung zdhlen, insbesondere fiir die VO
Nr. 2201/2003, wenn sie (etwa)

- von vornherein und stets oder zumindest vorrangig gemeinsames Aufenthaltsrecht
der Eheleute fiir die Ehescheidung und filir sonstige Folgesachen entscheiden las-
sen,

— wobel oft allerdings gerade das eheliche Gliterrecht eigenen Regeln folgen soll
und wie bei uns mit der EheschlieBung festgelegt ist und bleibt

— und sich nur nach gemeinsamem ausdriicklichem Entschluss der Gatten (durch
Rechtswahl) &andert,

— oder von vornherein die lex fori zugrunde legen und aus der zundchst eigenen
gerichtl. Zustdndigkeit die Anwendbarkeit des eigenen Rechts herleiten, wobei
wiederum Ausnahmen fiir das eheliche Gliterrecht interessengerecht erscheinen und
deshalb verbreitet sind, dazu gleich 3. mit Beispielen. Durch die {iblichen Ank-
nipfungsregeln (zunadchst) berufenes Recht, vgl. bei uns Art. 4 Abs. 1 S. 2
EGBGRB, kann zudem weiter- oder auf das Ausgangsrecht zuriickverweisen, denn diese
beziehen immer auch ausl. IPR ein (manche Rechtsordnungen sehen das allerdings
anders und erkldren sofort die jeweiligen Sachvorschriften filir maRBgeblich; so
eingeleitete Kreislaufe brechen wir aus guten Griinden schnell ab, vgl. dazu Art.
4 Abs. 1 S. 2 EGBGB, und ziehen dt. Recht nun auf der zweiten Stufe heran.

— Dabei kénnen Riick- oder Weiterverweisung in Vorschriften zur gerichtl. Zustan-
digkeit "versteckt" sein, selbst wenn wir diesen Gleichlauf zundchst filir bedeu-
tungslos halten,

- so dass eben auch ein "fremdes", aber aus Sicht des abgehenden Staates zustan-
diges Gericht "sein Recht" zugrunde zu legen hat, dabei aber manchmal wiederum
eigene Voraussetzungen vorliegen miissen oder die gliterrechtlichen Rechtsverhdlt-
nisse der Ehegatten gerade "ausgenommen" sind, dazu 3. und 4.

c) Unter den flir sie bereitstehenden gerichtl. Zustdndigkeiten nach den europa-

rechtl. Vorschriften kann jede Partei wdhlen, die Scheidungsantrag stellt, falls



sie nur die tatsdchlichen, besonderen Voraussetzungen erfiillt, selbst wenn die
Gerichtsstdnde fiir sich jeweils "ausschlieBlich" ausgeprédgt sind, Art. 3 und 6
VO Nr. 2201/2003 als Beispiel. Gerade flir den Antragsteller kénnen sich so er-
hebliche Vorteile bieten, auf die er gern zugreifen wird, wenn "Auslandsrecht"
fiir ihn glinstiger ist. Dann kdnnen sogar ehevertragliche Bindungen zur Seite
geschoben werden, auf die er sich zumindest zundchst mit seinem Partner festge-
legt hatte.® Was kann der andere dabei tun, um sich zur Wehr zu setzen oder ist
er praktisch hilflos? Auf dt. gerichtl. Zustdndigkeiten kann er jedenfalls nicht
mehr ausweichen, denn mit der Einleitung des Verfahrens im Ausland ist die Sache
festgelegt, fremde Rechtshdngigkeit, wenn wir die Entscheidung, falls sie er-
geht, anerkennen oder anzuerkennen haben. Stellen wir wenigstens nachtrdglich
wie beim Versorgungsausgleich im Inland ein selbstdndiges Anschlussverfahren
bereit, wenn dt. Staatsangehdrige oder Eheleute betroffen sind, die nach dt.
Recht leben und giiterrechtl. Ausgleich verlangen kdnnten?’ Da der Versorgungs-—
ausgleich aber wenig verbreitet ist'? und wir zumindest vorrangig ohnehin dt.
Anwartschaften verteilen (sonst bleibt der schuldrechtliche Versorgungsausgleich
vorbehalten), greifen wir nicht in die Rechtskraft der fremden Entscheidung ein,
wenn wir nun und spédter eine eigene Regelung vornehmen, denn sie enthdlt keine
weiteren Anordnungen und Feststellungen fiir Bereiche, die das ausl. Gericht in
seinem Urteil entschieden hat, sondern erweitert die Entscheidung fiir Teile, die
bisher ungeregelt sind. Im Giiterrecht verhalten sich die Dinge aber von vornhe-—
rein anders. Ausgleichsverhdltnisse wie bei uns sind zumindest "bekannt". Doch
ist die Zuordnung einzelner "Teile" einer "Regelung insgesamt" nach gescheiter-
ter Ehe nicht sicher gekldrt und damit einheitlich festgelegt; das flihrt zu Bri-
chen. Drei- oder Mehrsdulensysteme mit Unterhalt, Gliterrecht und Versorgungsaus-
gleich stehen Zwei- oder Einheitsmodellen gegeniiber.''/!? L&sen wir diese interne
Abstimmung auf und knilipfen Teile nach unseren Vorstellungen und unterschiedlich

an, schaffen wir eigene Unausgewogenheiten. Unbefriedigend ware jedenfalls, wenn

In beide Richtungen - der Antragsteller kann ausweichen und so fragwlirdige
Absprachen etwa zum Betreuungsunterhalt des Partners aufrecht erhalten
(wollen), §S 138 Abs. 1 und § 242 BGB, dazu BGH NJW 2004, 930, aber auch
der andere Gatte kann versuchen, mit der Verfahrensfiihrung im Ausland der
Vereinbarung die Grundlage zu entziehen, um bessere Folgen fiir sich in Ans-
pruch zu nehmen, zum Fall Boris Becker vgl. Reus/Goelz FamRZ 2001, 1772 und
Reus/Damerow FPR 2004, 329

Zur nachtrdglichen Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs bei einem Ehe-
scheidungsverfahren im Ausland ohne entspr. gerichtlichen Ausspruch bzw. im
Inland fiir Auslander ohne Antrdge nach Art. 17 Abs. 3 EGBGB vgl. Miinchener
Anwaltshandbuch FamR/Finger § 37 Rz. 90 und 91 mit Nachw. und Formulie-
rungsvorschlagen; IntFamR/Finger Art. 17 EGBGB Rz. 110 bis 110b

10 Knapp Dethloff Gutachten A zum 67. DJT S. 29 f.

H Dazu Dethloff (Fn. 10) S. 29 f.

12 So dass wir - IPR-Sprachgebrauch - Qualifikationsaufgaben zu 1l&sen haben,
die sich aber auch sonst stellen - erfasst ein in Deutschland erklarter gili—
terrechtl. Verzicht, der in einer umfassenden Vereinbarung zum finanziellen
Ausgleich zwischen den Eheleuten aufgenommen ist, Teile ausl. Versorgungs-
anwartschaften (im Versorgungsausgleich zu erfassen), die dort aber "gliter-
rechtl." behandelt werden?



ein Partner wegen der Verflechtungen mit dem anderen (und der Anwendbarkeit meh-
rerer Rechtsordnungen) im Ergebnis "mehr" erhalten wiirde®® als ihm nach jeweils
einem Recht allein zustdnde oder umgekehrt, wenn er mit Folgen belastet ware,
die ihm ein Recht zwar zumutet, das aber in anderen Bereichen "daflir" gerade
Vergilinstigungen bereithdlt.!* Auch jenseits der europ. Zustandigkeitsvorschrif-
ten kann zumindest in gemischt-nationalen Ehen, aber keineswegs beschrdnkt auf
sie, eine Partner die Sache bei seinem Herkunftsgericht/einem anderen Gericht
betreiben, wenn die maBgeblichen Vorschriften entsprechenden Zugang dort nach
ihren eigenen Voraussetzungen erdffnen.'’

3. Fremdes Glterrecht fiir Eheleute mit (zunachst) dt. Glterrechtsstatut, Art. 15
EGBGB

a) Beispiel: Verfahrensfiihrung in England

Mit Art. 3 Abs. 1 a) VO Nr. 2201/2003 wird unter den Mitgliedstaaten der europ.
Gesetzgebung, aber eben nicht beschrankt auf eigene Staatsangehdrige, der Be-
trieb des Scheidungsverfahrens pp. vor den Gerichten anderer Mitgliedstaaten'®
erheblich erleichtert. Folgt die Rechtsanwendung dort anderen Regeln als im Her-
kunfts—- oder Ausgangsstaat, koénnen fiir den Antragsgegner, der sich auf das aus
seiner Sicht bisher malRgebliche "Recht" verlédsst, erhebliche Rechtsnachteile
gerade im ehelichen Gliterrecht entstehen, mit denen er nicht rechnen musste und
gegen die er sich kaum wehren kann, etwa wenn er von den Vorgdngen nichts weil
bzw. nach dem im Gerichtsstaat (dann) maBgeblichen Vorschriften schneller (oder
iiberhaupt erst) geschieden werden kann als

- nach dem Recht, das sonst nach den Bestimmungen im gemeinsamen (meist eben
auch: Herkunfts-)Staat zur Anwendung gelangen wiirde,

— denn dann hilft ihm Art. 3 Abs. 1 b) VO Nr. 2201/2003 nicht weiter, weil er in
der Sache (Ehescheidung) scheitern wilirde. Fremde Rechtshdngigkeit haben wir zu
beachten, wenn sie zu einer fiir uns anerkennungsfdhigen/-pflichtigen Entschei-
dung fihrt bzw. fihren kann.

Beispiel 3: Michael M., dt. Staatsangehdriger, ist gut verdienender Investment-
banker. Seit 1.9.1997 ist er mit Karin verheiratet, ebenfalls Deutsche; kurz
nach der Eheschliefung sind die Eheleute nach London umgezogen und halten sich
seitdem dort auf. Da die Eheleute keinen Ehevertrag abgeschlossen haben, leben
sie - dt. Recht - im Gliterstand der Zugewinngemeinschaft; Karin hdtte nach die-
sen Regeln (rechnerisch) einen Ausgleichsanspruch von rund 780.000,00 Euro. Vor
rund drei Monaten ist Michael aus der gemeinsamen Wohnung ausgezogen. Nun kann
er — bzw. Karin, und sie wird sich iiberlegen miissen, ob dieser Weg filir sie nicht
vielleicht doch weiterfiihrt und "bessere" Ergebnisse bringt als sie zundchst

3 Vgl. Ubersicht bei Dethloff (Fn. 10) S. 28 ff.

14 Also etwa Unterhalt und Giiterrecht nach schweiz. Vorstellungen, Versor-

gungsausgleich und sonstige finanzielle Folgen nach dt. Recht

Zum Fall Boris Becker vgl. Fn. 8

16 Dazu Finger FuR 2008, 119 und 229; der "Antragsgegner" kann sich nur zur
Wehr setzen, wenn er noch rechtzeitig dt. Gerichte einschaltet, wobei zu-
sdtzlich wesentlich ist, dass ihm der Zugang aus sachlich-rechtlichen Griin-
den zu ihnen nicht versperrt ist, §§ 1565 Abs. 2, 1566 Abs. 1 und 2 BGB mit
den dort vorgesehenen Trennungsfristen als Voraussetzungen fiir das dt.
Scheidungsverfahren

15



glauben muss - Scheidungsantrag beim zustdndigen Gericht in England stellen,
kann aber auch nach Deutschland ausweichen, Art. 3 Abs. 1 b) VO Nr. 2201/2003
(6rtliche Zustdndigkeit: AG Berlin-Schoéneberg, § 606 Abs. 3 ZPO). Englische Ge-
richte'” wenden die dortige lex fori an, selbst wenn sich ihre Zustandigkeit fiir
Ausldnder (im Scheidungsverfahren) aus den Regeln der VO Nr. 2201/2003 ergibt.?®
Fiir das Verfahren in Deutschland ko&nnte sich Karin dagegen auf die bei uns bli-
chen gliterrechtl. Abrechnungsvorschriften stilitzen. Gesetzlicher Giliterstand -

ehevertragliche Abreden fehlen - in England ist die Giitertrennung.!’ Deshalb ge-
lten zwischen den Gatten die (allg.) "eigentumsrechtlichen Grundsé&tze"; doch ist
"englischen Gerichten .. die Befugnis eingerdumt, im Fall der Scheidung oder

Trennung Vermdgensiibertragungen anzuordnen, mit denen sowohl ein Vermdgensaus-
gleich zwischen den Ehegatten als auch die Unterhaltssicherung bzw. —-abfindung
des wirtschaftlich schwdcheren Ehegatten erreicht werden soll".?° Daher steht
keinesfalls und von vornherein fest, dass Michael "gewinnt", denn die "besseren"
Folgen ko&nnen sich gerade fiir Karin ergeben, wenn unsere Regeln des giliterrechtl.
Ausgleichs beschrankt auf den ehelichen Zugewinn nach den tUblichen Abrechnungs-
zeiten bedeutungslos bleiben und engl. Recht "weitere" Vermdgensverteilung
anordnet oder zumindest ermdglicht.

b) VO Nr. 2201/2003 neu

Diese Folgen und den oft durchaus manipulativen Zugriff auf fremde Zustdndigkei-
ten und damit "besseres" Recht zumindest aus Sicht einer Partei vermeidet die
vorgesehene einheitliche Rechtsanwendung unter den Mitgliedstaaten der Europ.
Gesetzgebung, die die mit der VO Nr. 2201/2003/neu zumindest auf der Kollisions-
ebene vorsieht/vorsah.?' Nach Art. 20 a) kdnnen die Ehegatten "bei Ehescheidung
und Trennung ohne Aufldsung des Ehebandes einvernehmlich das (fiir sie) anwendba-
re Recht bestimmen", erste Prioritat, wobeli sie auf die in a) bis d) beschriebe-
nen Rechtsordnungen verwiesen/beschrédnkt sind (Sachndhe, keine Entscheidung fir
ein fernliegendes, mit den Rechtsbeziehungen in dieser Ehe nicht zusammenhdngen-—

des, eher "exotisches" Recht). Fehlen weitere Absprachen, gilt die Rangfolge aus

Art. 20 b), also in der iblichen Form und abgestuft und nicht etwa wahlweise

= Fiir Schottland vgl. SiiB/Ring/Odersky Eherecht in Europa Landerbericht
Schottland S. 634 fiir die Scheidungsfolgen

18 StiB/Ring/0Odersky (Fn. 16) Landerbericht England und Wales S. 610 mit weite-

ren Nachw. in Fn. 53; Dethloff (Fn. 10) S. 33; zu den besonderen Trennungs-

zeiten in Deutschland vgl. §§ 1565 Abs. 2, 1566 Abs. 1 und 2 BGB und Finger

FuR 2008, 119 und FuR 2008, 229

Richtiger: Englisches Recht "kennt weder gesetzliche noch ehevertragliche

Gliterstédnde als Folge der EheschlieBung", so dass seine Regelungen "als

Form der Gilitertrennung bezeichnet werden" kdnnen, SiBR/Ring/Odersky (Fn. 16

und Fn. 17) S. 598

20 Dethloff (Fn. 10) S. 33 f. mit dem Hinweis, dass "meist" Halbteilungsgrund-
sdtze malgeblich werden, dem Gatten, der die "schlechteren wirtschaftlichen
Aussichten hat, (aber) auch deutlich mehr als die H&lfte zugesprochen wer-
den kann", S. 34 mit Fn. 169. Dabei spielen die Lange der Ehe eine Rolle,
das Alter der Parteien, ihr Bedarf und ihr Gesundheitszustand, die Einkinf-
te und die erzielbaren Einkiinfte auf beiden Seiten, die Beitradge beider
Eheleute in finanzieller und anderer Form wadhrend der Ehezeit, Alter und
Zahl der Kinder und die Frage, ob so eine endgiiltige Erledigung erreicht
werden kann, ohne dass dabei eine bestimmte Reihenfolge bei der Priifung
vorgeschrieben oder die Bedeutung und das Gewicht der einzelnen Merkmale
festgelegt ware; bei langer Ehezeit und ohne eigene Einkilinfte des Partners
wird "Unterhalt" geschuldet, wobei der Bedarf durch eine entsprechende Aus-
gabenliste zu belegen ist

21 Vgl. dazu BR-Drucks. 531/06; zum sonstigen Stand der Dinge Wagner NJW 2008,
2225 (2226/2227)

19



- gemeinsames Aufenthaltsrecht,

- letztes gemeinsames Aufenthaltsrecht, falls einer der Gatten "dort noch seinen
gewbhnlichen Aufenthalt hat",

- bzw. des Recht des Staates, dessen Staatsangehdrigkeit beide Ehegatten haben,
jeweils mit Besonderheiten fiir das Ver. Konigreich und Irland,

— schlieBlich, d), "das Recht des Staates, in dem der Antrag gestellt wird", lex
fori. Diese Regeln sind, wenn sie in Kraft treten, fir alle Mitglieder verbind-
lich. Verfahrensfiihrung im Staat A. bringt daher keine Vorteile (mehr) fiir den
Antragsteller, zumindest im Verhdltnis zum Betrieb der Sache im Staat B.; auch
der Antragsgegner muss keine Ausfdlle befiirchten. Rilick- und Weiterverweisungen
sind "ausgeschlossen", Art. 20 d). SchlieBlich kd&nnen die Eheleute durch Ehever-
einbarungen Gerichtsstandsvereinbarungen treffen, Art. 3 a),?? eine fir uns zu-
mindest zundchst fiir Ehesachen fremde Vorstellung, um damit in der Sache zu
friihzeitigen und bindenden Festlegungen zu gelangen. Zum 1.3.2008 sind die Be-
stimmungen allerdings nicht wie geplant in Kraft getreten, sondern zurilickges-
tellt; politische Widerstdnde sind weiterhin erheblich und erscheinen gegenwar

tig (wohl) kaum tiberwindbar.??

22 Beschridnkt auf "sachnahe" Gerichte, &hnlich wie Art. 20 d) fiir die Rechts-

wahl, vgl. BR-Drucks. 531/06; aus unserer Sicht ist fir die Rechtswahl "Zu-
stimmung" des gewdhlten Rechts nicht erforderlich, aber filir die Parteien
ist nicht sehr sinnvoll, Vorschriften zu w&hlen, die sich dann selbst nicht
fir anwendbar halten

Schweden etwa verteidigt mit Nachdruck sein Scheidungsrecht und sieht seine
Gerichte bei der Anwendung fremden Rechts (fiir eigene Blirger, aber auch fir
Auslander) ungebiihrlich eingeschrankt/behindert, wdhrend Malta um seine
"Scheidungssperre" flirchtet, zu Einzelheiten schon Finger FuR 2008, 119 Fn.
5 mit Nachw., wobei nach neuesten Meldungen vielleicht doch wieder eine Ei-
nigung gelingt, allerdings mit erheblichen Anderungen, Sitzung des parla-
mentarischen Rechtsausschusses vom 9.9.2008. Ohnehin bereiten in der Zwi-
schenzeit neun der insgesamt siebenundzwanzig EU-Mitglieder eine verstark-
te/verbesserte "Zusammenarbeit" vor, Grundlage Art. 43 ff. EU-Vertrag, bis
zu einer weitergehenden europ. Regelung schon jetzt libereinstimmende L&sun-
gen zu entwickeln, ndmlich Frankreich, Spanien, Italien, Osterreich, Un-
garn, Luxemburg, Griechenland, Rum&nien und Slowenien, wdhrend Deutschland
bisher nicht teilnimmt; Ubersicht iiber die Vorschldge zur Neufassung des
ehel. Gliterrechts (Grinbuch der Europ. Kommission) bei Martiny, FPR 2008,
206, zum Haager Ubereink. {iber das auf Ehegiiterstdnde anzuwendende Recht
vom 14.3.1978 vgl. RabelsZ 1977, 554, dt. Ubersetzung von Wolfgang Weber,
wobei Deutschland kein Vertragsstaat ist, aber das Abk. flir Frankreich, Lu-
xemburg und die Niederlande (nur fiir das Kernland in Europa) wirkt, seine
Regeln allerdings, Art. 2, dann allerdings auch gegeniiber Angehdrigen wvon
Nichtvertragsstaaten gelten, auf einem Umweg also auch fiir Deutschland,
vgl. Martiny FPR 2008, 206 (207). Zum Giliterrecht ist im Ubrigen gerade ein
Entwurf filir ein Abk. zu einem dt.-frz. Wahlgliterstand bekannt geworden,
Stand 25.8.2008, das teilweise das verdnderte Recht des dt. Zugewinnaus-
gleichs vorwegnimmt und sich im Ubrigen um L&sungen bemiiht, die "zwischen"
den gesetzlich ausgestalteten Gliterstdnden von Frankreich bzw. Deutschland
liegen; anderen ist "wegen der zunehmenden Mobilitdt von Ehepaaren in der
europ. Union" der spétere Beitritt offengehalten, Art. 21 des Abk., aber
wie das im Einzelnen gerade wegen der Beschrdnkung auf das Verhdltnis zwi-
schen Deutschland und Frankreich mdglich sein soll, deren Wahlgiiterstdande
sich &dhneln, ist schwer zu sehen
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c) Rechtswahl, Art. 15 EGBGB

Mit Art. 15 Abs. 1 EGBGB ist das Giliterrechtsstatut fiir unwandelbar auf den Zeit-
punkt der EheschlieBung festgelegt. Nach Art. 15 Abs. 2 EGBGB kdénnen die Eheleu-
te allerdings und weiter als nach Art. 14 Abs. 2 EGBGB

— das Recht des Staates wahlen, dem einer von ihnen angehért, Nr. 1,

— selbst bei gemeinsamer Staatsangehdrigkeit das Recht des Staates, in dem einer
von ihnen seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, Nr. 2, auch wenn sich der andere
dort nicht (mehr) aufhéalt,

— schlieBlich fir unbewegliches Vermdgen das Recht des Lageortes, Nr. 3, wobei
fiir einzelne Vermdgensgegenstdnde jeweils eigene Rechtswahl zuldssig ist, Spal-
tung?®! des Giliterrechtsstatuts. Dabei kdnnen die vertragschlieBenden Parteien ih-
ren gewdhnlichen Aufenthalt sogar im selben Staat haben.?®

Steht ein Umzug bevor, kdnnen die Eheleute schon jetzt Vorsorge treffen und Vor-
griffe nehmen. Nachtrdglich kdnnen beide ohnehin die notwendige Anpassung durch
Vereinbarung erreichen. Zweckmédhig sind zudem neben den kollisionsrechtl. Ab-
sprachen flir das "anwendbare Recht" materiell-rechtl. Festlegungen fiir den je-
weiligen Giiterstand und seine Ausgestaltung im Einzelnen, etwa durch "Ubernah-
me"?® des dt. Zugewinnausgleichs in seinen Grundlagen in den Vertragstext, um
ein spédter zustdndiges ausl. Gericht einzuschrédnken bzw. festzulegen; da unsere
Regeln dort unbekannt sind oder sein k&énnen.?’

4. Deutsches Gliterrecht fiir Eheleute mit (zunadchst) fremden Gliterrechtsstatut

a) Art. 15 EGBGB - Reichweite der ausl. Kollisionsnorm

Verweisen wir (fir die gliterrechtl. Rechtsbeziehungen) auf ausl. Recht, ist wie
sonst auch dortiges IPR erfasst, Art. 4 Abs. 1 EGBGB. Weiterverweisungen folgen
wir wie sonst, denn diese Beweglichkeit ist von vornherein in den berufenen Vor-
schriften angelegt, wdhrend wir bei Rilickverweisung auf dt. Recht "sofort" unsere
Sachvorschriften fiir maBgeblich erkl&ren, um den sonst unvermeidlichen, unendli-
chen Kreislauf abzubrechen, Art. 4 Abs. 1 S. 2 EGBGB. Allerdings sind Bedeutung
und Reichweite der jeweiligen ausl. Kollisionsnorm erst noch zu bestimmen. So

nimmt die Tirkei, Art. 14 Abs. 1 tilirk. IPRG,?® fiir die persdénlichen Ehewirkungen

24 Palandt/Heldrich Art. 15 EGBGB Rz. 22 mit Nachw.

2 Erman/Hohloch Art. 15 EGBGB Rz. 27 - Art. 15 Abs. 2 Nr. 2 EGBGB ist "ein-
fach nur schlecht formuliert”

Unsere Bestimmungen sind aber so und filir sich im Ausland hdufig unbekannt,
deshalb kann sinnvoll sein, die Grundzlige jedenfalls - Beschrédnkung des Zu-
gewinnausgleichs auf den ehelichen Zugewinn, Verrechnung des Anfangs- und
Endvermdgens; Zurechnungsvermdgen u.d. — in den Vertrag zu Ulbernehmen und
als eigene Absprachen zwischen den Parteien festzuhalten

Nach unseren Vorstellungen ist die Rechtswahl weder von der "Genehmigung"
der abgewdhlten, noch von der Zustimmung der Rechtsordnung abhédngig, fir
die sich die Parteien entscheiden wollen; nur ist nicht sonderlich sinn-
voll, sich in dieser Form zu binden, wenn das gewdhlte Recht der Vereinba-
rung keine Folgen beimisst, sondern die "Ubernahme" der Sache ablehnt, weil
die Parteien dann weiterhin dem Recht unterstehen, das sie flir sich gerade
ausschlieBen wollen

Zum Gesetzestext IPrax 2008, 283; erste Ubersicht {iber die Verdnderungen in
der Tirkei durch G Nr. 5718 v. 27.11.2007 bei Finger/Turan-Schnieders FamR-
Bint. 2008, 40; Art. 15 Abs. 1 tiirk. IPRG in der Ubersetzung von Kriiger IP-
rax 2008, 283 (284) lautet: Die Ehegatten kdnnen hinsichtlich ihres eheli-
chen Vermdgens ausdriicklich das Recht ihres gewdhnlichen Aufenthalts im
Zeitpunkt der EheschlieBung oder eines ihrer Heimatrechte zum Zeitpunkt der
EheschlieBung wahlen; falls eine solche Wahl nicht getroffen wird, wird
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und fir die Scheidung auch bei einseitigem Wechsel der Staatsangehdrigkeit an-
ders als wir auf Aufenthaltsrecht Bezug oder verweist zuriick, bisher auf Wohn-
sitzrecht, Art. 13 tlirk. IPRG a.F., macht aber in Art. 15 Abs. 1 tirk. IPRG fir
das eheliche Giliterrecht gerade eine Ausnahme und erklé&rt weiterhin die Vor-
schriften fiir anwendbar, die bei der EheschlieBung maBgeblich gewesen sind, Un-
wandelbarkeit des Gliterrechtsstatuts. Im Verhdltnis zu England werden, wenn die
Eheleute sich so gebunden haben, die ehevertraglichen Abreden malgeblich. Sonst
sollen sich "die vermdgensrechtlichen (Folgen).. in Bezug auf das bewegliche
Vermdgen nach dem Recht des ehelichen Domizils zur Zeit der EheschlieBung" be-
stimmen, die auch von einem Domizilwechsel unberiihrt bleiben.?°/° Fiir Grundver-—
mbgen der Ehegatten soll (wiederum) das "Domizilrecht der Ehegatten zur Zeit der
EheschlieBung Grundlage" werden, jedenfalls fiir in England belegene Grundstiicke
(und grundstiicksgleiche Rechte); selbst Absprachen durch Ehevertrag kdnnen aber
"kein Recht an einem Grundstiick verschaffen, das von einer lex rei sitae nicht
anerkannt wird".3! Unterhalt und Versorgungsausgleich sollen den allgem. Verwei-
sungsregeln des engl. Rechts folgen.’? So wire aber ein einheitliches Geschehen
aufgebrochen. Im Ubrigen wird eine besondere engl. Kollisionsnorm fiir einen Be-
reich erst geschaffen, den das englische Recht so gerade nicht kennt. Deshalb
spricht viel dafilir, den allg. Bestimmungen des engl. Rechts zu folgen, die sich
an der zundchst eigenen gerichtlichen Zustédndigkeit im Streitverfahren ausrich-
ten, um dann aus fremder gerichtl. Zustdndigkeit auf die Anwendbarkeit des dor-
tigen Sachrechts zu schlieBen, dazu gleich b), versteckte Riickverweisung. Nur so
ist im Ubrigen gesichert, dass die einzelnen Teile der Ldsung fiir die vermdgens-—
rechtl. Rechtsverhdltnisse der Eheleute, die im gerichtl. Verfahren zu entwi-
ckeln ist, aufeinander abgestimmt sind und nicht auseinander fallen.

b) Rickverweisung - offen und versteckt

Offene oder in Zustdndigkeitsregeln versteckte Rlckverweisung auf ein anderes
Recht als zundchst berufen kann zu einem nachtrdglichen Wechsel des Giliterrechts-
statuts flihren. Unsere Vorstellungen, finanziell seien die Rechtsverhdltnisse
der Parteien mit der Eheschliefung "unwandelbar" festgelegt (letztlich: Ver-
trauensschutz), stehen dabei nicht entgegen, denn die nun eingetretenen Folgen
sind so von vornherein im ausl. Recht enthalten, das fiir die Parteien malgeblich
ist/war (so kann man das zumindest sehen, und Art. 6 EGBGB ist aus unserer Sicht
sicherlich nicht verletzt). Sind dt. Gerichte zustdndig, weil sich (etwa) nach
Art. 3 Abs. 1 a) 5. Spiegelstrich VO Nr. 2201/2003, der Antragsteller im Schei-
dungsverfahren inzwischen gewdhnlich in Deutschland aufhdlt, sind die Auswirkun-
gen flir beide Eheleute iiberraschend, fiir den einen Teil eher angenehm, aber um

so enttduschender fiir den anderen, der so die Nachteile zu tragen hat, obwohl er

hinsichtlich des ehelichen Vermdgens das gemeinsame Heimatrecht zum Zeit-

punkt der EheschlieBung und falls ein solches fehlt, tiirk. Recht angewandt

Dazu Bergmann/Ferid/Henrich La&nderbericht GroRbritannien, S. 49 mit Nachw.

insbes. in Fn. 31 und 32; eheliches Domizil ist dabei das "Rechtsgebiet, zu

dem die Eheleute gemeinsam die engste Verbindung haben"

Bergmann/Ferid/Henrich (Fn. 26) S. 50

Bergmann/Ferid/Henrich (Fn. 26) S. 62 f.

32 So Siik/Ring/Odersky (Fn. 16) S. 624; ebenso AG Kdnigstein 14 F 640/04 GU -
dort nahm die (vermeintlich) ausgleichsberechtigte Partei die neben der dt.
Zustandigkeit angeblich fortbestehende engl. Zustdndigkeit (domicile of
choice) fiir sich in Anspruch, um so zum flir sie glinstigeren engl. Recht zu
gelangen, wobei das AG Konigstein ihren Ausfithrungen nicht folgt, sondern
von, versteckte Rilickverweisung, von der Anwendbarkeit dt. Gliterrechts aus-
geht
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sich auf sie nicht einzustellen brauchte (und sich in der Ehe auch vielleicht
von ganz anderen Vorstellungen bewegen lieB).

Beispiel 4:°° Die Parteien haben 1984 geheiratet, also noch vor dem am 1.9.1986
in Kraft getretenen (dt.) IPRG, zur Uberleitung Art. 220 Abs. 3 S. 5 EGBGB. Die
Ehefrau ist/war rumdnische Staatsangehdrige; der Ehemann ist/war Deutscher, leb-
te aber in Nigeria und arbeitete dort. Nach der Heirat zog sie zu ihm, ging dann
aber zum Studium in die USA, wohl zu einer Zeit, zu der sie wohl schon von ihrem
Ehemann getrennt war. Nun hdlt sie sich in Deutschland auf. Damit kann sie ge-—
richtl. Zustadndigkeiten nach Art. 3 Abs. 1 a) 5. Spiegelstrich VO Nr. 2201/2003
beim dt. FamG fir sich in Anspruch nehmen. - Das KG verurteilt den Ehemann zur
Auskunftserteilung, damit seine Frau gliterrechtl. Anspriiche nach dt. Recht (Zu-
gewinn) vorbereiten kann. Fiir das Scheidungsverfahren soll nigerianisches Recht
gelten, Art. 14 Abs. 1 Nr. 3 EGBGB, weil insoweit die engsten Beziehungen der
Parteien zu Nigeria bestanden haben (sollen). Wie engl. Recht folge nigeriani-
sches Recht der lex fori, um den notwendigen Gleichlauf zur internat. Zustandig-
keit des in der Sache zustdndigen Gerichts herzustellen, allerdings zundchst nur
bezogen auf die Gerichte in Nigeria; sind fremde Gerichte zustdndig, miissen sie
dann aber auch ihr Recht heranzuziehen, selbst fiir die gliterrechtl. Rechtsver-—
hdltnisse der Parteien, versteckte Rilickverweisung. Flir die Parteien sind diese
Ergebnisse ungewdhnlich; sie hatten, so wdren wohl die Vorstellungen des KG zu
Ende zu flthren, mit einem entsprechenden Wechsel rechnen miissen, denn die eige-
nen Rechtsbestimmungen (aus Nigeria) sind von vornherein "beweglich" angelegt,
und nicht darauf vertrauen diirfen, dass sich insoweit nach der Eheschliefung
nichts mehr &andert.

c) Rechtswahl

Gegen diese Entwicklungen mit fiir beide unerwarteten Auswirkungen - flir die eine
Seite erfreulich, fiir die andere Seite genauso drgerlich - k&nnen sich die Par-
teien, vgl. dazu schon 3. c¢), nur durch rechtzeitige ehevertragliche Absprachen/
Vereinbarungen schiitzen. In Beispiel 4 hdtten sie daher

— nigerianisches Recht®! als fiir sich verbindlich festlegen konnen, kollisions-
rechtliche Rechtswahl,

- verbunden, das wadre zumindest zweckmdBRig gewesen, mit einer Entscheidung "fir"
die Glitertrennung, materiell-rechtliche Ebene,

— doch hédtten sie sich auch fiir dt. Recht aussprechen kénnen, dabei dann wiede-
rum flir die "deutsche" Glitertrennung (wenn sie das so gewollt hdatten, ohne dass
so wirklich Unterschiede zu sehen sind, denn Gilitertrennung ist in ihren Folgen

eindeutig festgelegt),

33 Folgt KG FamRBint 2007, 83 fiir Nigeria; &hnlich KG, FamRBint 2007, 57 Mas-
sachusetts; zur Rickverweisung im ital. IPR (fir die Ehescheidung) bei ge-
mischt-nationaler Ehe - die Parteien hatten frilher ein gemeinsames Heimat-
recht, sind jetzt aber unterschiedlicher Staatsangehdrigkeit, wobei nur ei-
ner dem fritheren Recht noch angehdért - OLG Frankfurt 6 WF 103/07, Art. 14
Abs. 1 S. 1 EGBGB, nicht S. 2 EGBGB, zu erreichen iiber hefam.de/urteile/
6WF10307.html, wobei allerdings fiir die vermdgensrechtlichen Beziehungen
der Eheleute andere Regelungen gelten, vgl. Art. 29 und 30 g Nr. 218 v.
31.5.1995, dazu Bergmann/Ferid/Henrich La&nderbericht Italien S. 42 G ff.
Immerhin war im Beispiel 3 die Verbindung nach Deutschland nicht so "lo-
cker" wie bei AG Kdnigstein 14 F 640/04 GU - der Ehemann, der sich Nigeria
aufhielt war dt. Staatsangehdriger; schon in der Ehezeit bemiihte sich die
Frau mit seiner Unterstiitzung um ihre Einbiirgerung, denn ihr Vater war Ver-
triebener deutscher Volkszugehdrigkeit, und sie teilte diese Rechtstellung
nur deshalb nicht, weil sie nach der Scheidung ihrer Eltern bei ihrer Mut-
ter - offensichtlich Rumdnin - geblieben war

34



11

— oder in anderer Form, etwa fiir den dt. Zugewinnausgleich, um Verldsslichkeit
fiir sich zu erreichen und so zu wissen, in welchen giiterrechtlichen Verhdltnis-
sen mit welchen Folgen sie gemeinsam leben und wie sie bei der Scheidung abrech-

nen miissen. Hassliche Uberraschungen widren dann ebenso vermieden wie eher "zu-

fallige" Vorteile fiir den anderen Ehegatten.

Peter Finger, Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Familienrecht, Privatdozent

Frankfurt/Main



