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. Zum Sachverhalt

Ein Schweizer und eine Deutsche haben 1965 in der Schwelz geheairatet. Durch die Eheschliel3ung erhit
die Ehefrau auch die schweizerische Staatsangehdrigkeit. Die Ehe wurde in Basdl-Land geschlossen. Beide
Ehegatten and nach ihren Angaben jedoch Blrger von Zirich. Vor der Eheschlieung wohnte der
Ehemann in der Schweiz, seine Ehefrau wohnte in Deutschland. Erster gemeinsamer Wohnsitz war in der
Schweiz, wo die Ehdeute auch bis vor etwa drel Jahren ununterbrochen wohnten, um danach nach
Deutschland zu kommen, wo die Ehefrau en Haus geerbt hat. Die derzeitige Planung der Ehdeute seht
vor, dald se ihren Lebensabend in Deutschland verbringen. Die Ehdeute haben zwe Kinder und mochten
regeln, dald3 nach dem Tod der Ehefrau der Ehemann das Haus erbt. Der Ehemann sdbst hat kein
nennenswertes VVermagen.

Il. Fragestellung
1. Inwechem Gltersand leben die Endeute?
2. Wem gehort das Haus in Deutschland?

3. Konnen die Ehdeute sich erbvertragamédldg gegensatig zu Alleinerben einsetzen?

I11. Zur Rechtdage

1. Dasauf den Giterstand anwendbar e Recht
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Gem. Art. 220 Abs. 3 EGBGB beurteilen sch die glterrechtlichen Wirkungen von Ehen, die nach
dem 31.3.1953 und vor dem 9.4.1983 geschlossen worden sind primér nach dem Recht des Staates,
dem beide Ehegatten be der Eheschliellung angehorten, sonst nach dem Recht, dem dch die
Ehegatten untergelt haben und von dessen Anwendung Se ausgegangen sind, und hochsthilfsveise
nach dem Recht des Staates, dem der Ehemann be der Eheschlief3ung angehorte. Fir die Zeit nach
dem 8.4.1983 ist aber wiederum Art. 15 EGBGB anzuwenden, wobel fur Ehen, die vorher an das
Heimatrecht des Ehemanns angeknuipft wurden, an die Stdlle des Zeitpunkts der Eheschliel3ung der
9.4.1983 tritt.

a) Gemansame Staatsangehdrigkelt

Hatten die Ehdeute zum Zeitpunkt der Eheschlielfung eine gemeinsame Staatsangehorigkeit, so
konnte gem. Art. 220 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB das Recht der gemeinsamen Staatsangehorigkeit
berufen sain. Es stelt Sch aber die Frage, ob diese Veranderung der Staatsangehorigkelt durch
die Eheschliefung zu bertickgchtigen is. Grundsétzlich eewarb die Ehefrau eines Schwelzer
Burgers bis zum 1.1.1992 gem. Art. 3 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uiber Erwerb und Verlust des
Schweizer Blrgerrechts vom 29.9.1952 die Schweizer Staatsbirgerschaft. Ob eine durch
Eheschlief3ung hinzuerworbene Stastsangehdrigkeit zu bertickgchtigen i<, it in Rechtsprechung
und Literatur sehr umdritten. Zum einen wird eine Bertickschtigung der durch die Eheschlief3ung
erworbenen Staatsangehorigkeit aus mehreren Griinden abgelehnt (BayObL G |PRax 1986, 379,
381; von Bar, JZ 1984, 126, 127; von Bar, IPR, Bd. 2, Rn. 215; Schurig, JZ 1985, 559, 561;
Erman/Hohloch, 9. Aufl. 1993, Art. 15 Rn. 18). Gegen eine Anerkennung Spreche ene
Divergenz zu Art. 13 EGBGB, fir den es auf die staatsangehdrigkeitsrechtliche Lage vor der
Heirat ankomme. Dariiber hinaus bedeute eline Bertickschtigung eine mittebare Bevorzugung des
Mannesrechts, da regelmddg nur Frauen autometisch die jewelige Staatsangendrigkeit des
Mannes hinzuerwarben (Staudinger/'von Bar/Mankowski, 13. Aufl. 1996, Art. 15 Rn. 32).
Weiter wird eingewandt, dal3 die hinzuerworbene Staatsangehorigkeit zumindest zumeist nicht die
effektive sai (Heldrich, FamRZ 1983, 1079, 1084).

Demgegeniber  will die Gegenanacht ene durch Eheschligdung  hinzuerworbenen
Staatsangehdrigkeit zumindest ba  Effektivitdt der hinzuerworbenen  Staatsangehtrigkelt
berticksichtigen (KG IPRax 1987, 117, 119f.; MinchKomm-Siehr, 2. Aufl. 1990, Art. 15
Rn. 11; Soergd/Schurig, 12. Aufl. 1996, Art. 15 Rn.5; BayObLG IPRspr. 1975, Nr.52;
BayObLG FamRZ 1979, 585; OLG Dussddorf FamRzZ 1981, 50, 51; OLG Dussddorf
MittRhNotK 1984, 62; OLG Karlsruhe NJW 1984, 570). Nur wenn man der |etztgenannten
Auffassung folgt, konnte hier von ener gemeinsamen Saasangehdrigkeit der Eheeute
gesprochen werden. Alsdann stdlt sch aber eine zwelte Frage, namlich die, ob die durch die
Ehefrau hinzuerworbene Staatsangehtrigket auch ihre effektive Staatsangehdrigkeit gewesen ist.
Fur die Effektivitét der Schweizer Staatsangehdrigkeit konnte insbesondere sprechen, dal3 Se vor
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oder unmittelbar nach der Heirat ihren gewohnlichen Aufenthdt in die Schweiz geegt hat. In
diesem Fdl gehe die Effektivité von Anfang an fest (vgl. Soergd/Schurig, a a O., Art. 15
Rn. 5). Auch en Blick in die Zukunft ergibt wohl, dal3 die neuerworbene Staatsangehdrigkeit bald
nach der Helrat zur effektiven geworden ist, da die Ehegatten Uber Jahrzehnte im Heilmatstaat des
Mannes ihren ersten ehdlichen Wohnstz genommen haben.

Geht man davon aus, dal3 die effektive Staatsangehtrigkelt der Ehefrau tatsichlich die Schweizer
Staatsangehdrigkelt war, so konnte Sie jedoch wegen Art. 5 Abs. 1 S. 2 EGBGB bedeutungdos
sain. Danach ig eine zugleich bestehende deutsche Staatsangehdrigkeit vorrangig zu behanden.
Ob Art.5 Abs. 1 S. 2 EGBGB aber seinersats wiederum Anwendung findet auf Ehen, die vor
der Neuregelung des IPR im Jahre 1986 geschlossen worden snd, ist wiederum umdritten. VVor
der Neuregdung des IPR hate sch der Grundsatz durchgesetzt, da3 mehrfache
Staatsangehdrigkeiten gleich zu behandeln ssien und die effektive Staatsangehorigket die
entscheidende sa. Fraglich aber igt, ob Art. 5 Abs. 1 S. 2 EGBGB anzuwenden ist, obwohl die
Ehe vor dem 1.9.1986 geschlossen wurde. Zum einen wird vertreten, dal3 Art. 5 Abs. 1 S. 2
EGBGB nicht fir das Ubergangsrecht gelte (Schotten, Das IPR in der notaridlen Praxis,
Muinchen 1995, Rn. 183; Schurig, IPRax 1988, 89; Jayme, IPRax 1987, 96; Jayme, IPRax
1990, 103; Henrich, Internationales Familienrecht, S. 77; MinchkKomm-Siehr, a. a. O,, Art. 15
Rn. 151). Folgt man dieser Andcht, so hétten die Eheeute zum Zetpunkt der Eheschlief3ung gof.
eine gemeinsame Schweizer Staatsangehorigkeit, so dald Schweizer Recht berufen wére. Die
Gegenansicht hingegen will auch im Ubergangsrecht Art. 5 Abs. 1 S. 2 EGBGB berufen, so dal3
be gleichzetig besehender deutscher Staatsangehdrigkeit vom Vorliegen einer gemischt-
nationden Ehe auszugehen wére (in diesem Snne Lorenz, Intertempordes internationaes
Eheglterrecht, S. 76 und 91). Insbesondere der BGH (BGH NJW 1987, 583 m. Anm.
Rauscher, NJW 1987, 531) hat be einer Eheschlief3ung, die im Jahre 1956 zwischen eénem
Itdiener und ener Deutschen efolgte, die durch die Ehechliedung die itdienische
Staatsangehorigkelt erwarb, keine gemeinsame Staatsangehorigkeit angenommen, da nach der
nunmehr getenden Rechtdage die Rechtsstellung der Ehefrau ds Deutsche vorgehe. Folgt man
diessr Rechtsprechung, s0 wirde auch im vorliegenden Fdl keine gemeinsame
Staatsangehdrigkeit der Betelligten gegeben sain.

Unterstelung unter eén Recht

Ist nicht von ener gemensamen Staatsangehtrigkelt der Ehdeute auszugehen, so gdlt sch die
Frage, ob se 9ch eénem bestimmten Recht i. S. v. Art. 220 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 EGBGB untergel It
haben oder ob e von einem bestimmten Recht ausgegangen sind. Sofern eine Unterstdllung unter
en bestimmtes Recht dattgefunden hat oder die Parteien von der Gatung eines besimmiten
Rechts ausgegangen sind, hétte eine wirkliche oder fingierte Rechtswahl auch Gber den 9.4.1983
grundsétzlich Bestand (Palandt/Heldrich, a a O., Art. 15 Rn. 11; BGH IPRax 1988, 103;
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Schotten, a a O., Rn. 195; BGH NJW 1987, 584). Schwierig it jedoch die Frage zu
beantworten, ob sich die Ehdeute einem bestimmten Recht unterstellt haben oder ob sie von der
Gdtung enes bestimmten Rechts ausgegangen sind. Dies ist je nach Lage des Fdles zu entsche-
den. Dazu heil¥ esbeim BGH:

Es bedaf ener Gesamtbetrachtung, in die dle auleren Umstdnde
einzubeziehen dnd, wie etwa Eheschliel3ungsort, gewdhnlicher Aufenthat
der Ehegatten im Libanon, in anderen arabischen Landern und in
Deutschland, Erwerb von Vermdgen, insbesondere des Hauses in
Deutschland zum Zwecke der Erschaffung enes Familienhaeimes,
Auflosung oder Trander von Audandskonten nach Deutschland,
anderersaits aber auch Belastung von wesentlichen Vermbgendeilen im
Libanon, Grundbucheintragung, Erkl&rung gegeniber Behdrden oder
Handlungen, die ohne Bezug zu ener bestimmten Guterrechtsordnung
nicht denkbar waren. Soweit sich dabei Anderungen in den Vorstellungen
der Parteien sait Eheschlul? ergeben haben, sind diese beachtlich, da es
auf dagenige Recht ankommt, dem sich die Parteien vom dem 8.4.1983
zuletzt tbereingtimmend unterstellt haben. Lediglich einseitige Anderungen
bleiben aul3er Betracht.

(BGHZ 119, 400)

Insbesondere dso auch Grundbucheintragungen erachtet der BGH im Rahmen saner
Gesamtbetrachtung as erhebliche Tatsache (ebenso BGH IPRax 1988, 104: Eintragung der
Partelen im Grundbuch ds Mitegentiimer in niederlandischer Giitergemeinschaft). Der BGH will
Art. 220 Abs. 3 Nr. 2 EGBGB welt audegen, um auf diese Weise den Anwendungsbereich des
verfassungsrechtlich bedenklichen Art. 220 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 EGBGB enzuschranken, der an
das Heimatrecht des Mannes anknUpft. Dem gteht ein grof3er Tell der Lehre und der Rspr.
ablehnend gegentiber (Soergd/Schurig, a a O., Art. 220 Rn. 46; Schotten, a. a. O., Rn. 185 ff.,;
Schurig, IPRax 1988, 92; MunchKomm-Siehr, a. a. O., Art. 15Rn. 152, 153; Lorenz, a. a. O.,
S. 142).

I. S. d. BGH hat auch das OLG KéIn (FamRZ 1996, 1479 f.) in ener jingsten Entscheidung ene
konkludente Rechtswahl gem. Art.220 Abs.3 S.1 Nr.2 EGBGB aufgrund ener
Gesamtbetrachtung dler die Ehe bestimmenden auleren Umsténde angenommen und schreibt:

Nach dem Ergebnis der Anhdrung der Parteien in der Berufungsver-
handlung ist davon auszugehen, dal3 Se Sch ungeachtet der Eheschliel3ung
in Bdgen und der sdtdem  gemensamen  niederl8ndischen
Staatsangehtrigkeit von 1959 bis zum Stichtag 8.4.1983 durchgéngig
Ubereinsimmend dem deutschen Recht unterstielt haben. Im Jahre 1959
haben de das sait 1957 bewohnte dterliche Haus der Antragsteller in R.
verlassen und snd in Verfolgung ihrer Eheplanung in die Néhe von A.
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(Bundesrepublik Deutschland) gezogen, wo sie seither gewohnt haben
und ihren Arbeitsplatz hatten. Abgesehen von dem 1964 verdul3erten 1/6-
Antell an dem dterlichen Grundstiick hatten sSe kein Audandsvermdgen.
Ilhre Sparkonten waren gtets bel deutschen Kreditingtituten eingerichtet.
Die gemeinsame Tochter besuchte deutsche Schulen. Soweit es sich um
Angdegenheiten mit Bezug auf die niederlandische Staatsangehodrigkelt
handelte (Ausweispapiere), wandten sich die Pateen an deutsche
Behorden. Dies dles belegt, da3 se sch gemeinsam dem deutschen
Rechtskreis zugehorig gefuhlt haben und sillschweigend auch von der
Gdtung deutschen Ehegliterrechts ausgegangen snd. Somit gilt fir se
kraft Rechtswvahl der nicht vertraglich ausgeschlossene gesetzliche
Giterstand der Zugewinngemeinschaft, dem Se ohne Thematiserung auch
in dem Vergleich zugrundegelegt haben und in dem sch der Antragstdler
zur Zahlung enes Zugewinnausglechs verpflichtet hat.

Legt man die vom BGH und OLG Kdln genannten Kriterien zugrunde, so wird man im
vorliegenden Fdl vermutlich zwanglos zur Anwendung Schweizer Rechts kommen. Die Konten
werden die Eheleute vermutlich in der Schweiz besessen haben und ihre Kinder werden auch in
der Schweiz die Schule besucht haben. Diese Kriterien zeigen dlerdings auch, wie untauglich die
Abgrenzung in der Rechtsprechung i<t

Heimatrecht des Mannes

Sollte man ene konkludente Rechtswahl vorliegend nicht annehmen, so wére héchsthilfsveise
gem. Art. 220 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 EGBGB an das Heimatrecht des Ehemannes anzukniipfen. Da
der Ehemann Schweizer Staatsangehtriger war, wére insoweit Schweizer Ehegliterrecht berufen.

Die Zeit nach dem 8.4.1983

Fir die Zeit nach dem 84.1983 verweist Art. 220 Abs. 3 S. 2 EGBGB jedoch auf Art. 15
EGBGB n. F. Danach beurtellen dch die glterrechtlichen Verhditnisse der Ehegatten nach dem
auf die dlgemeinen Wirkungen der Ehe anwendbaren Recht. Die algemeinen Wirkungen der Ehe
unterliegen primé& dem gemensamen Staatsangehtrigketsrecht, hilfsveise dem Recht am
gewohnlichen Aufenthdtsort der Ehdeute. Abzuddlen it auf den gewohnlichen Aufenthaltsort
der Eheleute am 9.4.1983. Da die Eheleute erst vor dra Jahren in die Bundesrepublik
Deutschland Ubergeseddt sind, war der gewohnliche Aufenthalt am 9.4.1983 in der Schweiz, 0
dal3 Schweizer Recht berufen gewesen wére.

Rick- und Weterverweai sung

Je nachdem, welcher der oben beschriebenen Menungen man folgen will, snd Rick- und
Wetavewesung u. U. zu beachten. Sofern ene Anknipfung an die gemensame
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Staatsangehtrigkeit gem. Art. 220 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 EGBGB angenommen wird, waren Ruck-
und Weterverwelsung zu beachten (Schotten, a a. O., Rn. 183; Pdandt/Hddrich, a a. O,
Art. 15 Rn. 18). Auch be ener Anknipfung auf der dritten Stufe gem. Art. 220 Abs. 3 S. 1
Nr. 3 EGBGB an das Mamesrecht wéare ein Riick- und Welterverweisung zu beachten. Gleiches
gilt fur die Zet nach dem 84.1983 gem. Art. 4 Abs. 1 S. 1 EGBGB. Haben sch aber die
Ehegatten einem bestimmten Recht untergtelt oder snd Se von der Geltung eines bestimmiten
Rechts ausgegangen, so snd Rick- und Waelterverweisung des gewdhlten Rechts nicht zu
beachten (Palandt/Heldrich, a. a. O., Art. 15 Rn. 9; MinchKomm-Sehr, a a. O., Art. 15
Rn. 152; Erman/Hohloch, a. a. O., Art. 15 Rn. 44; a. A. Lorenz, a. a. O,, S. 76, 91). Bel einer
Untergtdlung unter ein bestimmtes Recht wiirde vielmehr dieses Recht entgegen dem Wortlaut
des Art. 220 Abs. 3 S. 1 und 2 EGBGB nicht mit Ablauf des 8.4.1983 enden. Vielmehr gilt eine
solche Rechtswahl auch fir das jetzige neue Recht und damit unbegrenzt fir die Zukunft. Es
endete lediglich am 8.4.1983 die Mdglichkeit, eine Rechtswahl gem. Art. 220 Abs. 3S. 1 Nr. 2
EGBGB vorzunehmen (Schotten, a a O., Rn. 195). Die Grundsdtze Uber Rick- und
Waeateveweisung gdten folglich nur, wenn nicht vom Vorliegen ausdriicklichen oder
konkludenten Rechtswahl ausgegangen werden kann.

Das internationale Ehegliterrecht in der Schweiz ist in den Art. 51 - 58 des Bundesgesetzes Uber
dasinternationae Privatrecht (IPRG) vom 18.12.1987 geregelt:

Art. 51.

Fir Klagen oder Massnahmen betreffend die glterrechtlichen
Verhdtnisse Snd zugandig:

a) fur die giterrechtliche Ausainandersetzung im Fdle des Todes eines
Ehegatten die schweizerischen Gerichte oder Behtrden, die fir die
erbrechtliche Ausanandersetzung zusténdig sind (Art. 86-89);

b) fur die giterrechtliche Ausanandersetzung im Falle ener gerichtlichen
Auflésung oder Trennung der Ehe die schweizerischen Gerichte, die
hierfir zusténdig sind (Art. 59, 60, 63, 64);

C) in den Ubrigen Fdlen die schweizerischen Gerichte oder Behtrden, die
fur Klagen oder Massnahmen betreffend die Wirkungen der Ehe
zugtandig sind (Art. 46, 47).

I1. Anwendbares Recht

1. Rechtswahl

a) Grundsatz
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Art. 52.

(1) Die giterrechtlichen Verhditnisse unterstehen dem von den Ehegatten
gewdhlten Recht.

(2) Die Ehegatten kénnen wéhlen zwischen dem Recht des Staates, in
dem beide ihren Wohngitz haben oder nach der Eheschliessung haben
werden, und dem Recht eines ihrer Heimatstaaten. Artikel 23 Absatz 2 ist
nicht anwendbar.

b) Modalitaten

Art. 53.

(1) Die Rechtswahl muss schriftlich vereinbart sein oder Sch eindeutig aus
dem Ehevertrag ergeben. Im tbrigen untersteht Se dem gewahlten Recht.

(2) Die Rechtswahl kann jederzeit getroffen oder geéndert werden. Wird
se nach Abschluss der Ehe getroffen, so wirkt se, wenn die Parteien

nichts anderes vereinbaren, auf den Zeitpunkt der Eheschliessung zurtick.

(3) Das gewahite Recht bleibt anwendbar, bis die Ehegatten ein anderes
Recht wahlen oder die Rechtswahl aufheben.

2. Fehlen einer Rechtswahl
a) Grundsatz
Art. 54.

(1) Haben die Ehegatten keine Rechtswahl getroffen, so unterstehen die
guterrechtlichen Verhdtnisse:

a) dem Recht des Staates, in dem beide gleichzeitig ihren Wohnsitz haben,
oder, wenn dies nicht der Fdl i,

b) dem Recht des Staates, in dem beide Ehegatten zuletzt gleichzatig
ihren Wohnditz haiten.

(2) Hatten die Ehegatten nie gleichzatig Wohngtz im gleichen Stat, o ist
ihr gemeinsames Heimatrecht anwendbar.
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(3) Hetten die Ehegatten nie gleichzeitig Wohngtz im gleichen Staat und
haben de auch keine gemensame Staatsangehorigket, so gilt die
Glitertrennung des schweizerischen Rechts.

b) Wandelbarkeit und Rickwirkung bei Wohnsitzwechsel

Art. 55.

(1) Velegen die Ehegeten ihren Wohndtz von enem Staat in enen
anderen, S0 ist das Recht des neuen Wohnsitzstaates riickwirkend auf den
Zatpunkt der Eheschliessung anzuwenden. Die Ehegatten konnen durch
schriftliche Vereinbarung die Ruickwirkung ausschliessen.

(2 Der Wohngtzwechsd hat keine Wirkung auf das anzuwendende
Recht, wenn die Partelen die Weitergeltung des friiheren Rechts schriftlich
vereinbart haben oder wenn zwischen ihnen ein Ehevertrag besteht.

3. Form des Ehevertrages

Art. 56.

Der Ehevetrag ig formglltig, wenn e dem auf den Ehevertrag
anwendbaren Recht oder dem Recht am Abschlussort entspricht.

4. Rechtsverhaltnisse mit Dritten
Art. 57.

(1) Die Wirkungen des Gitterstandes auf das Rechtsverhdtnis zwischen
einem Ehegatten und enem Dritten unterstehen dem Recht des Stagtes, in
dem dieser Ehegaite im Zeitpunkt der Entstehung des Rechtsverhdtnisses
seinen Wohngitz hat.

(2) Hat der Dritte im Zetpunkt der Entstehung des Rechtsverhdtnisses
das Recht, dem die giterrechtlichen Verhdtnisse unterstanden, gekannt
oder hétte er es kennen miissen, so ist dieses anzuwenden.

[11. Audlandische Entscheidungen

Art. 58.
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(1) Audéndische Entscheidungen Uber glterrechtliche Verhdtnisse
werden in der Schweiz anerkannt:

a) wenn seim Wohngtzstaat des beklagten Ehegatten ergangen sind oder
wenn se dort anerkannt werden;

b) wenn se im Wohngtzstaat des klagenden Ehegatten ergangen sind
oder dort anerkannt werden, \orausgesetzt, der beklagte Ehegatte hatte
seinen Wohngtz nicht in der Schwez;

C) wenn se im Staat, dessen Recht nach diesem Gesetz anwendbar i,
ergangen sind oder wenn sSe dort anerkannt werden, oder

d) wenn se Grundstiicke betreffen und am Ort der gelegenen Sache
ergangen sind oder dort anerkannt werden.

(2 Fur Entscheidungen Uber glterrechtliche Verhdtnisse, die im
Zusammenhang mit Massnahmen zum Schutz der ehdichen Gemenschaft
oder infolge Tod, Nichtigerkl&rung, Scheidung oder Trennung ergangen
gand, richtet sch die Anerkennung nech den Bestimmungen dieses
Gesetzes Uber das Ehe, Ehescheidungs oder Erbrecht (Art. 50, 65 und
96).

(Text: Riering, IPR-Gesetze in Europa, Minchen/Bern 1997)

Danach unterstenen gem. Art. 52 IPRG die guterrechtlichen Verhdtnisse primé& dem von den
Ehegatten gewahlten Recht. Haben die Ehegatten keine Rechtswahl getroffen, so unterstehen die
guterrechtlichen Verhdltnisse dem Recht des Staates, in dem beide gleichzeitig ihren Wohnsitz
haben, oder, wenn dies nicht der Fall ist, dem Recht des Staates, in dem beide Ehegatte zuletzt
gleichzetig ihren Wohngitz hatten. Anders ds die Bundesrepublik Deutschland gellt die Schweiz
aso auf den beidersatigen Wohnsitz der Eheleute ab. Dariiber hinaus wird das Giiterrechtsstatut
nach schweizerischem Versténdnis wandelbar angekniipft, das bedeutet, dal3 sich im Laufe der
Ehe das Gliterrecht der Ehdeute &ndern kann, well die Ehegatten ihren Wohnsitz geéndert haben
(Sehr in: Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Basel 1996, Art. 54 Rn. 9). Daraus folgt,
dal? die Ehegatten aufgrund ihres beidersaitigen gemeinsamen Wohnsitzes in der Bundesrepublik
Deutschland aus Schweizer Sicht derzeit den Bestimmungen des BGB unterworfen sind, sich das
Giterstatut also bei Anderung des Wohnsitzes gewanddt hat. Gem. Art. 55 IPRG wirkt dieser
Wohnstzwechsd sogar zuriick auf den Zetpunkt der Eheschlief3ung (Heini in: IPRG-Kommentar,
Zirich 1993, Art. 55 Rn. 1).

Obwohl das deutsche Recht des Giterstatut grundsétzlich unwandelbar an den Zeitpunkt der
Eheschlief3ung ankniipft, ist das Gitterstatut auch aus deutscher Sicht wandelbarer Natur, wenn
eine Ruck- oder Weiterverweisung durch ein Recht ausgesprochen wird, das seinersaits dem
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Wanddbarketsprinzip unterliegt (Staudinger/von Bar/Mankowski, a. a O., Art 15 Rn. 51).
Soweit keine konkludente Rechtswahl angenommen wird und die Verweisung auf die Schweizer
Rechtsordnung as Gesamtverweisung zu verstehen igt, wiirden die Ehegatten somit aufgrund der
Rickverweisung durch das Schweizer Recht im deutschen gesetzlichen Giterstand leben. Nach
dem berufenen Schweizer Recht hat diese Unterwerfung unter das Wohnsitzrecht riickwirkende
Kraft, so dal3 auch aus deutscher Sicht die Ehdeute ab dem Zeitpunkt der Eheschlief3ung im
gesetzlichen Glterstand des BGB |eben wirden.

Es et sch aber die weltere Frage, ob Art. 54 und 55 IPRG berufen sind, da das Schweizer
IPRG erg am 1.1.1989 in Kraft trat, dso nachdem die Ehe geschlossen worden igt. Die
Ubergangsregelungen finden sich im Schweizer IPRG in Art. 196 IPRG:

Art. 196.

(1) Die rechtlichen Wirkungen von Sachverhdten oder Rechtsvorgangen,
die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes entstanden und abgeschlossen sind,
beurteilen sch nach bisherigem Recht.

(2) Die rechtlichen Wirkungen von Sachverhdten oder Rechtsvorgangen,
die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes entstanden, aber auf Dauer angelegt
sand, beurtellen sich nach bisherigem Recht. Mit dem Inkrafttreten dieses
Gesatzes richtet ich die Wirkung nach neuem Recht.

Art. 196 IPRG unterscheidet zwischen Vorgangen, die unter dem aten Recht abgeschlossen
wurden und Vorgéngen, die auf Dauer angdegt snd. Es gdit den Grundsaiz der
Nichtrickwirkung auf. Gem. Art. 196 Abs. 2 IPRG findet es auch bel den auf Dauer angelegten
Rechtsverhdtnissen grundséizlich keine Riickwirkung datt. Eine Ubergangsrechtliche Frage sdle
sich aber nicht, wenn die Ehegatten nach dem 31.12.1988 den Wohnsitz in einen anderen Staat
verlegt haben. Der Tatbestand vollziehe sch insowelt ausschliefdich unter dem neuen IPRG, so
dal3 de Art. 52 ff. IPRG anwendbar seien (Greiner/Kaiser in: IPR, a. a. O., Art. 196 Rn. 20).
Wenn die Ehegatten weder einen Ehevertrag noch eine Rechtswahl getroffen haben, noch die
Ruckwirkung ausgeschlossen haben, gelange somit das Recht des neuen Wohnsitzes flr die ganze
Dauer der Ehe zur Anwendung, auch dann, wenn die Ehegatten noch unter dtem Recht geheiratet
haben (Greiner/Kaiser, a. a. O., Art. 196 Rn. 20). Da die Ehegatten 1994 in die Bundesrepublik
Deutschland Ubergesiedelt sind, vollzog sich diessr Wohnstzwechsd dso unter der Geltung des
neuen IPRG, so dal es insoweit Anwendung findet. Aus diesem Grund wirden Se somit aus
Schweizer Scht nunmehr im gesetzlichen Giitersand des BGB Ieben. Diese Betrachtung ist auch
aus Sicht des Bundesrepublik Deutschland verbindlich, soweit die Grundsétze Uber Riick- und
Waeterverweisung angewendet werden, aso keine ausdrtickliche oder konkludente Rechtswahl
gem. Art. 220 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EGBGB anzunehmen is.
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Die Undcherhelt beziiglich des anwendbaren Glterrechts kann ebenso wie die Diskrepanz
zwischen deutscher und Schweizer Vorgtdlung Uber das anwendbare Glterrecht durch eine
Rechtswahl gem. Art. 15 Abs. 2 EGBGB besatigt werden. Danach haben die Ehdeute die
Maoglichkeit, fur die glterrechtlichen Wirkungen ihrer Ehe das Recht des Staates zu wahlen, dem
einer von ihnen angehdrt oder auch das Recht des Staates zu wéhlen, in dem ener von ihnen
seinen gewohnlichen Aufenthat hat. Eine Rechtswahl zugungen des anwendbaren Giiterrechts
wird auch im Schweizer IPR gestattet.

2. DieZugehorigket der Immobilie

Untergtelt man, dald die Ehegatten ene konkludente Rechtswahl zugunsten des Schwezer
Eheglterrechts getroffen haben, so stellt sich die Frage, ob die in der Bundesrepublik Deutschland
eerbte Immobilie im Allenggentum der Ehefrau geht. Dem  Alleineigentumserwerb  kénnten
guterrechtliche Ged chtspunkte des Schwelzer materiellen Ehegiiterrechts entgegenstehen. Es gdlt Sich
daher die Frage, welche giterrechtlichen Bestimmungen das Schweizer ZGB kennt. Gesetzlicher
Giterdand ig in der Schweiz die sog. Errungenschaftsbeteligung gem. Art. 181 ZGB. Die
Errungenschaftsbeteiligung nach Schweizer Vergdndnis ig aber keine Gesamthandsgemenschaft,
viddmehr behdlt jeder Ehegatte das Eigentum an dem, was e zu Beginn des Giterstandes hat und
wéhrend dessen Dauer erwirbt (Hegnauer/Breitschmied, Grundrif3 des Eherechts, 3. Aufl. 1993,
S.232). Es findet lediglich ein schuldrechtlicher Ausgleich bei Auflosung der Ehe datt.
Errungenschaftsbeteiligung Schweizer Recht beinhdtet vier verschiedene Vermogensmassen:

- das Eigengut der Gattin;

- das Eigengut des Gatten,

- die Errungenschaften der Gattin;

- die Errungenschaften des Gatten.

Zum Eigengut eines Ehegatten z&hlen die Vermogenswerte, die eénem Ehegaiten zu Beginn des
Gitergdandes gehtren oder ihm spéter durch Erbgang oder songt wie unentgeltlich zufdlen
(Junot/Grasser, in: Notaridle Fragen des internationden Rechtsverkehrs, Schweiz, S 15).
Grundsétzlich verwaltet jeder Ehegatte sein Vermogen (Errungenschaft und Eigengut, Schotten, a. a
0., S. 367 f.) und kann selbsténdig dartiber verfigen. Die in der Bundesrepublik Deutschland ererbte

Immobilie st daher Eigengut der Gattin dar.

3. Dasauf das Erbrecht anwendbar e Recht



a)

b)
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Grundsatz

Gemd3 Art. 25 Abs. 1 EGBGB unterliegt die Rechtsnachfolge von Todes wegen dem Recht des
Staates, dem der Erblasser im Zetpunkt seines Todes angehdrte. Die AnknlUpfung an das
Hematrecht des Erblassers gilt vorbehdtlich einer moglichen Rechtswahl gemdl Art. 25 Abs. 3
fur im Inland belegenes unbewegliches Vermdgen und vorbehdtlich einer Durchbrechung des
Gesamtgtatuts durch ein Einzegatut gemdl Art. 3 Abs. 3 EGBGB. Da die Ehefrau zugleich
Deutsche i, wird e gem. Art. 5 Abs. 1 S. 2 EGBGB ds Deutsche behandelt, so dal3 sie trotz
ihrer zugleich bestehenden Schweizer Staatsangehdrigkeit aus deutscher Sicht nach deutschem
Recht beerbt wird. Lediglich ihr Ehemann ist ausschlieldich Schweizer Staatsangehoriger, o dal?
auf ihn grundsitdich Schweizer Recht Anwendung findet. Macht der Ehemann von der
Rechtswahimddichkeit gemald Art. 25 Abs. 2 EGBGB keinen Gebrauch, so wird er somit nach
Schweizer Recht beerbt. Den Verweis auf die fremde Rechtsordnung haben wir gemd? Art. 4
Abs 1 S 1 EGBGB ds sogenannte Gesamtnormverweisung zu verstehen mit der Folge, dal3
nicht das materidle Recht der Schweiz unmittdbar Anwendung findet, sondern dessen gesamtes
Recht einschliefdich der enschl&gigen internationd-privatrechtlichen Regdungen zur Anwendung
gdangt.

Renvoi

Gemdld Art. 4 Abs. 1 S. 2 EGBGB hat der deutsche Richter einen renvoi zu beachten. Zu einem
renvoi konnte eswegen Art. 91 Abs. 1 IPRG kommen, der lautet:

Art. 91

(1) Der Nachldd ener Person mit letztem Wohndtz im Audand
unters¢ent dem Recht, auf wedches das Kollisonsrecht des
Wohnstzstaates verwe <.

(2) Sowet nach Art. 87 die schweizerischen Gerichte am Heimatort
zustandig sind, untersteht der Nachlald eines Schweizers mit letztem
Wohngtz im Audand schweizerischem Recht, es sai denn, der Erblasser
habe in der letztwilligen Verfigung oder im Erbvertrag ausdrticklich das
Recht an sainem |etzten Wohndtz vorbehaten.

Anders dsin Art. 28 NAG wird gemé3 Art. 91 Abs. 1 IPRG das anwendbare Recht nunmehr
durch den letzten Wohngtzort des Erblassers bestimmt, dies vorbehdtlich einer mdglichen
Rickverweisung, die nach Art. 14 Abs. 1 IPRG zu beachten ist, wenn es das Gesetz vorseht.
Nimmt man die Vorschrift des Art. 91 Abs 1 IPRG "bem Wort" und gibt ihr "den nahe-
liegendgten Sinn", dann vergehen wir de ds eine Varwesung auf deutsches Kollisonsrecht, die
wir gemd3 Art. 4 Abs. 1 S. 2 EGBGB annehmen, so dal3 wir im Endergebnis deutsches
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materielles Erbrecht anwenden (so wohl i. S. der foreign court theory: Sehr, Die Vererbung
von Schweizer Blrgern mit letztem in der Bundesrepublik Deutschland, Méanges Piotet, S. 531,
540; Schnyder, Internationaes Privatrecht, a. a. O., Art. 91 Rn. 6; Krzywon, Die erbrechtlichen
Besgimmungen des schweizerischen Bundesgesetzes Uber das Internaionde Privatrecht aus
deutscher Sicht, BWNotZ 1989, 153, 156 ff.; Heini/Keler/Sehr/Vischer/Volken, IPRG-
Kommentar, Zrich 1993, Art. 91 Rn. 8). Demgegentiber vertritt von Overbeck eine gegenteilige
Andgcht, wonach von einer Riickverweisung des schweizerischen Rechts auf deutsches Recht nur
be oberflachlicher Betrachtung ausgegangen werden konne. Er begriindet es damit, dal3 Art. 91
Abs. 2 IPRG keine Verwelsung auf das Wohngitzrecht beinhdte, so dal3 der deutsche Richter
schweizerisches Recht anzuwenden habe (von Overbeck, Das neue schwei zerische Bundesgesetz
Uber das Internationale Privatrecht, IPRax 1988, 329, 332). Herrschend durfte die Auffassung
von Overbecks aber nicht sain. Unseres Erachtens folgt aus der Verweisung in Art. 91 IPRG auf
deutsches Recht, dal3 deutsches Recht zur Anwendung gdangt, denn der Verwes auf die
Kollisonsnorm beinhdtet nicht nur den Verweis auf Art. 25 EGBGB, sondern auch den Verwels
auf Art. 4 Abs. 1 S. 2 EGBGB, wonach eine Riickverweisung angenommen und abgebrochen
wird. Somit dirfte es im Ergebnis aus deutscher Scht zur Anwendung deutschen materidlen
Erbrechts kommen (so auch Siehr, Die Beerbung von Schweizer Burgern mit letztem Wohnsitz in
der Bundesrepublik Deutschland, Mé8anges/Piotet, S. 531, 541). Anderes gilt jedoch, wenn der
Erblasser von der Moglichkelt der professo iuris Gebrauch macht und gemél3 Art. 87 Abs. 2
IPRG Schweizer Recht wahlt:

Art. 87

(1) Wa der Erblasser Schweizer Birger mit leiztem Wohngtz im
Audand, s0 Ind die schwezerischen Gerichte und Behdrden am
Hematort zusténdig, soweit sch die audandische Behorde mit seinem
Nachlald nicht befal¥.

(2) Se gnd dets zugandig, wenn en Schweizer Blrger mit letztem
Wohngtz im Audand sein in der Schweiz belegenes Vermogen oder
seinen gesamten Nachlad durch letiztwillige Verfligung oder Erbvertrag
der schweizerischen Zugtdndigkeit oder dem schweizerischen Recht
unterstellt. Art. 86 Abs. 2 ist vorbehdten.

Ob auch Schweizer Gerichte deutsches Recht bei Fehlen einer professio iuris gem. Art. 25 Abs.
2 EGBGB anwenden, erscheint wegen Art. 91 Abs. 1 IPRG sehr fraglich. Im Sinne der foreign
court theory konnten se eine Rickverweisung abbrechen (so Sehr, aaO., S. 547 f.). Se
konnten aufgrund der Riickverweisung in Art. 25 Abs. 1 EGBGB aber auch zur Anwendung ma-
teridlen schweizerischen Erbrechts kommen. Auf Einzelheiten sai an diesr Stelle nicht walter
eingegangen, sefindensch ba Sehr (aa.O., Anlage).
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4. Der Erbvertragim schweizerischen Recht

| nternationd-privatrechtlich ist der Erbvertrag in Art. 59 IPRG geregdt:
Art. 59

1. Der Erbvertrag untersteht dem Recht am Wohnstz des Erblassers
zur Zeit des Vertragsabschlusses.

2. Untersdlt ein Erblasser im Vertrag den ganzen Nachlal3 seinem
Heimatrecht, so tritt dieses an die Stelle des Wohnstzrechtes.

3. Gegensatige Vefigungen von Todes wegen missen dem
Wohngtzrecht jedes Verfligenden oder enem von ihnen gewdhlten
geme nsamen Hamatrecht entsprechen.

4. Vorbehdten bleiben die Bestimmungen diessr Gesetze Uber die
Form und die Verflgungsfahigkeit (Art. 93 und 94).

Waéhrend Abs. 1 nur den Erbvertrag mit einsatiger erbrechtlicher Bindung betrifft, regelt Abs. 3 den
Fdl, dal3 beide Partelen von Todes wegen mit gegensatiger Bindungswirkung verfligen. Be Fehlen
ener Vereinbarung der Anwendung des gemeinsamen Helmatrechts untersteht der Erbvertrag jewells
dem egenen Saut des Verflgenden. Dieses it das des Wohndtzes des Veflgenden (vgl.
Heini/Kdler/Sehr/Vischer/Volken, IPRG-Kommentar, Zirich 1993, Art. 95 Rn. 8). Sofern beide
Betelligte in der Bundesrepublik Deutschland ihren Wohngtz haben, ist aus schwelzerischer Sicht also
deutsches Recht berufen, wobel man aber auch insowelt wieder zu einer Riickverwe sung wegen Art.
25 Abs. 1 EGBGB kommen kann. Eine Rickverwe sung wird man insoweit jedoch nicht annehmen,
da Art. 14 IPRG klargdlt, dal3 die durch das Gesetz angeordneten Verweisungen generel ds
Sachnormverweisungen zu behandeln sind, wenn nicht das Gesetz anderes vordgeht. Demnach dirfte
gch die Bindungswirkung bel bestehendem Wohnsitz der Erblasser in der Bundesrepublik Deutschland
nach den 88 2274 ff. BGB richten.

Hinsichtlich der Form letztwilliger Verfiigungen bestimmt Art. 93 IPRG, dal? das Haager Uberein-
kommen vom 5. Oktober 1961 Anwendung findet. Es gilt snngem&3 gemdal? Art. 93 Abs. 2 IPRG
auch fir die Form anderer Verflgungen von Todes wegen. Grundsétzlich efald das Haager
Testamentsabkommen keine Erbvertrége, doch wird gemdal3 Abs. 2 die Anwendung des Abkommens
dekretiert, so dal3 die Einhaltung der Ortsform (Art. 1 Abs. 1 a Haager Testamentsiibereinkommen)
ausreichend it

Unabhangig von diesen Uberlegungen ist der Erbvertrag auch nach schweizerischem Zivilrecht zulzssig.
Die enschldgigen Artikd lauten:
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Art. 512

(1) Der Erbvertrag bedarf zu seiner Giiltigkeit der Form der 6ffentlichen
letztwilligen Verflgung.

(2) Die Vetragschlie?enden haben gleichzaitig dem Beamten ihren

Willen zu erklaren und die Urkunde vor ihm und den zwel Zeugen zu
unterschreiben.

Art. 513

(1) Der Erbvertrag kann von den Vertragschlie3enden jederzeit durch
schriftliche Ubereinkunft aufgehoben werden.

(2) De Erblasser kann ensdtig enen Erbensstzungs- oder Ver-
méchtnisvertrag aufheben, wenn sich der Erbe oder Bedachte nach dem
Abschlu des Vertrages dem Erblasser gegentber eines Verhdtens
schuldig macht, das einen Enterbungsgrund dargtelt.

(3) Die einstige Aufhebung hat in ener der Formen zu erfolgen, die fir
die Errichtung der letztwilligen Verfligung vorgeschrieben sind.

Art. 514

Wer aufgrund eines Erbvertrags Leistung unter Lebenden zu fordern hat,
kann, wenn de nicht vertragsgemd? erflllt oder schergestdlt werden,
nach den Bestimmungen des Obligationenrechtes den Ruicktritt erklaren.

Art. 515

(1) Erlebt der Erbe oder Verméachtnisnehmer den Tod des Erblassers
nicht, so fdlt der Vertrag dahin.

(2) st der Erblasser zur Zeit des Todes des Erben aus dem Vertrag
bereichert, so kdnnen die Erben des Verstorbenen, wenn es nicht anders
bestimmt i, diese Bereicherung herausverlangen.

Art. 516

Tritt flr den Erblasser nach Errichtung ener Verfligung von Todes wegen

eine Beschrankung der Verfiigungsreihet ein, so wird die Verfiigung nicht
aufgehoben, wohl aber einer Herabsetzungsklage unterstdllt.

Die Rechtsnatur des Erbvertrages bestimmt Art. 494 ZGB:

Art. 494
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(1) Der Erblasser kann sch durch Erbvertrag einem anderen gegeniiber
verpflichten, ihm oder eénem Dritten seine Erbschaft oder ein Verméchtnis
zu hinterlassen.

(2) Er kann Uber sein Vermogen frel verfligen.

(3) Verfigungen von Todes wegen oder Schenkungen, die mit sainen
Verpflichtungen aus dem Erbvertrag nicht vereinbar sind, unterliegen
jedoch der Anfechtung.

5. DieRechtswahl

Gemd3 Art. 25 Abs. 2 EGBGB kann ein Audéander fir in der Bundesrepublik Deutschiand bel egenes
unbewegliches Vermogen deutsches Recht wéhlen. Diese Wahl i sdbst dann glitig, wenn die
abgewdhlte Rechtsordnung se nicht anerkennt, was jedoch in der Schweiz nicht der Fal sein wird
(vgl. Art. 86 Abs. 2, 87 Abs. 2 und 91 Abs. 2 IPRG, vgl. Sehr, aa0., S. 541).

Nach Art. 87 Abs. 2 IPRG kann der Schweizer Birger seinen gesamten Nachlal? durch letztwillige
Vefligung oder Erbvertrag der schwezerische Zudandigkeit und dem schweizerischen Recht

unterstellen. Damit ist dso nur eine beschrankte professo iuris moglich.

Dieses Gutachten ist nicht zur Weitergabe an Dritte bestimmt.



