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Die Auswirkungen des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts
vom 22.2.1983 zu Art. 15 EGBGB

{von Notar Dr. Ginther Schotten, Koin)

1. Ausgangslage

Das Bundesverfassungsgericht hat durch BeschluB vom
22.2.1983 Art. 15 Abs. 1 und Abs.2 1. Halbsatz EGBGB we-
gen Verstofies gegen Art. 3 Abs. 2 GG flr nichtig erkiart®. Die
Entscheidungsformel hat geméas § 31 Abs. 2 BVerfGG Geset-
Zeskraft.

Mit diesem Beschiufl hat eine jahrzehntelange Diskussion
Uber die Frage, ob die Normen des Internationalen Privat-
rechts nur wertneutrale Ordnungsvorschriften? oder aber in
vollem Umfang an den Grundrechten zu messen seien,® ein
Ende gefunden. Das Bundesverfassungsgericht hat mit sei-
nem Beschiufl zu Art. 15 EGBGB entschieden, dafl auch die
Normen des Internationalen Privatrechts in voliem Umfang an
den Grundrechten zu messen sind. Das hat zur Foige, daf all
diejenigen Gesetzesbestimmungen wegen Verstoes gegen
den Gleichberechtigungsgrundsatz verfassungswidrig sind,
in denen fur die Regelung der Rechtsbeziehungen zwischen
Mann und Frau oder fiir die Regelung der Rechisbeziehun-
gen zwischen den Eltern und ibren Kindern aliein an die
Staatsangehdrigkeit des Mannes oder des Vaters ange-
knipft wird. Insoweit handelt es sich um Bestimmungen in
den Art. 18, 17 und 19 EGBGB*.

Sogutes auf der einen Seite ist, daf jetzt endlich Klarheit dar-
dber besteht, daB auch die Normen des Internationalen Pri-
vatrechis dem durch das Grundgesetz als Grundrecht aus-
gestalieten Grundsatz der Gleichberechtigung zwischen
Mann und Frau entsprechen missen, so schlecht ist es auf
der anderen Seite, daB an die Stelle der bisherigen kiaren und
eindeutigen gesetzlichen Regelung eine weitgehende
Rechtsunsicherheit, ja vielleicht sogar ein Chaos getreten
ist*,

Welche Folgen hat nun dieser Beschlufl des Bundesverfas-
sungsgerichts? Um diese Frage zu beantworten, mu man
sich zunachst noch einmal die bisherige verfassungswidrige
gesetziiche Regelung vor Augen fiihren.

Nach Art. 15 Abs. 1 EGBGB wurde das eheliche Giterrecht
nach den deutschen Geseizen beurteilt, wenn der Ehemann
zur Zeit der EheschlieBung ein Deutscher war. Bei dieser Vor-
schrift handelte es sich um eine unvolistandige Kollisions-
norm, die von der Rechisprechung und der Lehre zu einer
vollstandigen Kolfisionsnorm ausgebaut wurde. Das hieB:
Das eheliche GUterrecht wurde nach den Gesetzen des Staa-

tes beurteiit, dem der Ehemann zur Zeit der EheschiieBung
angehdries.

Aus diesem Saiz folgten drei wichtige Grundsétze:

a) Das eheliche Giterrecht wurde durch das Heimatrecht
des Ehemannes bestimmt. Art. 15 EGBGB ging also vom Per-
sonalstatut aus, und zwar vom Personalstatut nur eines der
Ehegatten. Entscheidend war die Staatsangehérigkeit des
Ehemannes; auf die Staatsangehdrigkeit der Ehefrau kam es
nicht an®,

b) Das Giterrechtsstatut war unwandetbar. Dieser Grund-
satz ergab sich eindeutig aus dem Wortlaut des Art.15
EGBGB. Das eheliche Giterrecht wurde namiich nach den
Gesetzen des-Staates beurtellt, dem der Ehemann zur Zeit
der Eheschliefung angehdrte. MaBgebend war also immer
das Heimatrecht des Ehemannes bei Heirat. Ein spiterer
Wechsel der Staatsangehérigkeit war ohne Einflu auf den
Giterstand’.

¢} Das Goterrechisstatut war einheitfich. Das eheliche G(-
terrecht bezog sich also in der Regel auf ein Vermégen, also
auf eine Vielzahl von Gegenstinden. Alie zum Vermdgen der
Ehegatten gehdrenden Gegenstiinde unteriagen demnach
dem Giterrecht, das durch Art. 15 EGBGB bestimmt wurde,
und zwar unabhingig davon, wo sich diese Gegensténde im
einzelnen befanden®. Vom Grundsatz der Einheitlichkeit des
Glterrechtsstatus gab es jedoch eine wichtige Aushahme,
namilichin den Fallen, in denen es auf Grund einer tellweisen
Riick- oder Weiterverweisung zu einer Gilterrechtsspaltung
kam®.

Der erste dieser drei Grundsitze — also die Anknipfung an
die Staatsangehdrigkeit des Ehemannes  ist nun durch den
BeschluB des Bundesverfassungsgerichis gegenstandsios
geworden, An die Stelle einer Anknipfung an die Staatsange-
horigkeit des Ehemannes muB folglich eine andere verfas-
sungskonforme Anknlpfung treten. Bei den beiden Gbrigen
Grundsatzen, die aus Art. 15 EGBGB abgeleitet wurden,
namiich der Unwandelbarkeit des Giiterrechtsstatus und der
Einheitlichkeit des Giterrechtsstatus, handelt es sich dage-
gen um Normen, die in keinem inneren Zusammenhang mit
der verfassungswidrigen Ankn(ipfung an die Staatsangeho-
rigkeit des Ehemannes stehen und die deshalb zum verfas-
sungskonformen Restbestand der Vorschrift gehdren. Diese
beiden Grundsétze werden also durch die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts Gberhaupt nicht berihri 10,

BGBI 19831, 525 = DNotZ 1983, 355

So BEH NJW 1871 1521

So Im AnschluB an die Entscheidung des 8Ver!GE 31, 58 ff (Spanier-Ent-
scheidung) insbesondere KG NJW 1875, 1786; OLG Stuttgart FamRZ 1978,
934, Staudinger/v. Bar, 12. Aufl., Vorbern. 140 zu Art. 13 EGBGB; Manch-
Komm/Sighr, Art. 15 EGBGB, Rd.-Nrn. 13-15

Se Lichtenberger, DNotZ 1983, 394

BGH NJW 1969, 368 = DNotZ 1969, 368; Palandt/Heidrich, 43. Aufl., Art. 15
EGBGB, Anm. 2a; Soergel/Kegel, 10, Aufl, Art. 15 EGBGB, Bem. 1; Minth-
Komm/Siefr, Art. 15 EGBGE, Rd.-Nr. 13
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6 BSoergel/Kegei, 10.Autl, Art. 15 EGBGB, Bem.1; MunchKomm/Sieht,
Art. 15 EGBGH, Rd.-Nr. 12

7 Staudinger/v. Bar, 12, Aufl,, Art. 15 EGRGB, Rd.-Nr. 28; MlnchKomm/Siehr,
Art. 15 EGHGB, Rd.-Nr.10; Scergei/Kegel, 10.Aufl., Art.15 EGBGB,
Bem. 4;

8 BGH NJW 1969, 369 = DNotZ 1969, 368; Palandt/Heidrich, 43, Aufl., Art. 15
EGBGB, Anm, 3b; Staudinger/v. Bar, 12. Aufl., Art. 15 EGBGB, Rd.-Nr. 56

9  Staudinger/v. Bar, 12. Aufl., Art. 15 EGBGB, Rd.-Nr. 58; Niewdhnar, Mitt-
RhdNotK 1981, 219

1C v, Bar, NJW 1983, 1985, Staudinger/v. Bar, 12. Aufl, Art. 15 EGBGB,
Rd.-Nr. 16
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2. Verfassungskonforme Ankniipfungsregein

An die Stelle der verfassungswidrigen Ankniipfung an die
Staatsangehdrigkeit des Ehemannes zur Zeit der Eheschlie-
Bung muf eine Anknlpfung treten, die sich an den Strukturen
des geltenden Kollisionsrechts und an dem verfassungskon-
formen Restbestand der Vorschrift des Art. 15 EGBGB zu ori-
entieren hat . Zu den Strukturen des geltenden Kollisions-
rechts und zum verfassungskonformen Restbestand der
Vorschrift gehdren zwei wichtige Gruridsitze, und zwar ein-
mal die Ankn(ipfung an die Staatsangehérigkeit und nur hitfs-
weise an den Aufenthalt und das andere Mal die unwandel-
bare Bestimmung der fiir das Giterrecht maSgebenden
Rechtsordnung zum Zeitpunkt der EheschlieBung '2. Diesen
Erfordernissen wird die sog. Kegel'sche l.eiter 2, die in ihren
Grundzligen inzwischen allgemein anerkannt wird 4 und die
auch dem Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Reform
des Internationalen Privatrechts zugrundeliegt 5, am ehesten
gerecht.

Danach gilt, daB der Reihe nach das Recht des Staates beru-
fen ist,

a) demn beide Ehegatten zum Zeitpunkt der EheschiieSung
angehdrien s, hifsweise

b} in dem beide Ehegatten ihren ersten gemeinschaftlichen
ehelichen Wohnsitz begriindet haben, sofern ein Ehegatte
diesem Staat im Zeitpunkt der EheschiieBung oder im Zeit-
punkt der Wohnsitzbegriindung angehorte 7, hilfsweise

) mit dem die Ehegatten gemeinsam am engsten verbun-
den sind, insbesondere durch den Beginn der ehelichen Le-
bensgerneinschaft oder durch den Ort der EheschlieBung 18.

3. Das Haager Ehewirkungsabkommen

Im Haager Ehewirkungsabkomen vom 17.7.1905%9, das
heute nur noch im Verhaltnus zu italien gilt2°, das aber frither
auch im Verhaltnis zu Schweden, Polen und den Niederlan-
den gait?, wird wie in Art.15 EGBGB die mafgebende
Rechtsordnung fiir das eheliche Giiterrecht durch die
Staatsangehérigkeit des Ehermnannes zur Zeit der Eheschlie-
8ung bestimmt. Diese Regelung verstoft ebenso wie die ent-
sprechende gesetzliche Bestimmung des Art. 15 EGBGB ge-
genArt.3Abs. 2 GG *. Welche Folgerungen daraus zuziehen
sind, hangt von der Rangordnung ab, in welcher das Vélker-
vertragsrecht und das Grundgesetz zueinander stehen. Und
das wiederumist eine Frage der Auslegung des Art. 25 GG. In
Art.25 GG wird bestimmt, daf die aiigemeinen Regein des
Volkerrechts Bestandteil des Bundesrechts sind, den Geset-

zen vorgehen und unmittelbar Rechte und Pllichten fir die
Bewohner des Bundesgebietes erzeugen. Geht mannun da-
von aus, dafl das gesamte Volkervertragsrecht (ber den im
Valkerrecht verankerten Grundsatz ,pacta sunt servanda® zu
den aligemeinen Regeln des Vdlkerrechts zéhit und damit
durch Art.25 GG eine unrittelbare Rechtswirkung mit Rang
vor den Gesefzen erzeugt, so mifte konsequenterweise
auch ein Verfassungsversto einer staatsvertraglichen Re-
gelung die Giltigkeit dieser Regelung fir das innerstaatliche
Recht unberdhrt lassen . Dagegen spricht jedoch, daf auf
diese Art und Weise nicht nur—wie in Art. 25 GG ausdriicklich
bestimmt - die allgemeinen Regein des Vélkerrechts, son-
dern das gesamte Volkervertragsrecht Bestandteil des Bun-
desrechts wiirde?*. Darliber hinaus ist aber auch aus Art.25
GGkeininnerstaatticher Vorrang der aligemeinen Regeln des
Vélkerrechts vor den Grundrechten zu entnehmen, da durch
Art.25 GG lediglich die Volkerrechtssubjekte dahingehend
gebunden werden, das Verfassungsrecht und das sonstige
Recht den aligemeinen Regein des Vélkerrechts anzupas-
sen . Daraus folgt, daB die im Haager Ehewirkungsabkom-
men vorgesehene Anknlipfung aliein an die Staatsangehérig-
keit des Ehemannes zur Zeit der EheschiieBung immer dann
wegen VerstoBes gegen Art. 3 Abs. 2 GG auszuscheiden hat,
wenn die Eheleute eine unterschiediiche Staatsangehdrig-
keit besitzen®8. In diesen Fallen kann das Haager Ehewir-
kungsabkommen also keine Anwendung mehr finden?’.

4, Riick- oder Weiterverweisung auf Mannesrecht

Soweit die Kegel'sche Ankniipfungsieiter zur Anwendung ei-
ner auslandischen Rechtsordnung fithrt, unser eigenes Inter-
nationales Privatrecht also auf ein fremdes Recht verweist,
kann sich —wie bei jeder Verweisung auf eine fremde Rechts-
ordnung ~ die Frage stellen, ob unsere Rechisordnung nur
auf die Sachnormen des ausldndischen Rechts oder auch auf
die Kollisionsnormen des betreffenden auslandischen
Rechts verweist. Die Rechtsprechung 2 und die herrschende
Meinung in der Literatur?® gehen vom Grundsatz der Ge-
samtverweisung aus, sehen also in der Verweisung der deut-
schen Kollisionsnormen auf das ausléndische Recht grund-
sétzlich eine Verweisung auch auf die Kollisionsnormen die-
ses ausidndischen Rechts, 50 daB es im Einzelfall zu einer
Ruckverweisung auf unsere eigene Rechtsordnung oder ge-
gebenenfalls auch zu einer Weiterverweisung auf einanderes
austdndisches Recht kommen kann. Eine Rickverweisung
liegt also in den Fallen vor, in denen die durch unsere Kolli-
sionsnormen berufene fremde Rechtsordnung auf Grund der
in dieser fremden Rechtsordnung geltenden Kollisionsnor-
men auf unsere eigene Rechtsordnung zurickverweist3?,

11 BGH NJW 1983, 1261 = DNotZ 1983, 357 im Anschliug an Maller-Freienfeis,
JZ 1857, 144 und Berkemann, FamAZ 1877, 300;

12 Henrich, IPRax 1983, 209: Heldrich, FamRZ 1983, 1084; Lichtenberger,
DNotZ 1883, 405 .

13 Kegel, Internationates Privatrecht, 4. Aufi,, 5. 369

14 vésaaarésmw 1983, 1934; Meldrich, FamRZ 1983, 1084; Krzywon, BWNotZ
1983, '

16 BT-Drucks. 10/504 Art. 14 und 15.

16 Heldrich, FamRZ 1983, 1084; v, Bar, NJW 1983, 1934; Lichtenberger, DNotZ
1983, 405-406; bei Mehrstaatern kommt es auf die effektive Staatsangehd-
rigkeit an, so daB der Erwerb der gemeinsamen Steatsangehorigkeit allein
durch die EheschlieBung in der Regel nicht ausreicht, Heidrich, FamRZ
1983, 1084; Henrich, IPRax 1983, 209, Lichtenberger, DNotZ 1983, 405-406,;
Krzywon BWHNotZ 1983, 98-89; aA OLG Karsruhe FamRZ 1983,
1126 = MittAhNotK 1984 (in: diesem Haft)

17 KG NJW 1979, 1788, Heldrich, FamRZ 1983, 1084.1085; Henrich, iPRax
1983, 209; Krzywon, BWNotZ 1983; a A, Staudinger/v. Bar, 12. Aufl, Art. 16
EGBGB, Rd.-Nr. 16; der Gesetzentwurf dar Bundesregierung verzichtet auf
die Einschrinkung, daB ein Ehegatte dem betreffanden Staat im Zeitpunkt
derBEheschlIeﬂung oder im Zeitpunkt der Wohnsitzbegriindung angehdren
muB,

18 ZOBB:r NJW 1883, 1834; Henrich, iPRax 1983, 209; Heldrich, FamRZ 1983,

19 Auszug aus dem Amtlichan Ubersetzungstext bei Palandt/Heldrich,
43. Aufl., Anhang zu Art, 15 EGBGB, Anm. 1.4)

20 Palandt/Heldrich, 43. Aufl., Anhang zu Art. 15 EGBGB, Anm. L3}

21 Schweden ist mit Wirkung vorn 23.8, 1972, Polen mit Wirkung vem
23. 8. 1972 und die Niederiande mit Wirkung vom 23. 8. 1977 ausgeschieden,
vgi, Palandt/Hetdrich, 43. Aufi., Anhang zu Art. 16 EGBGB, Anm. i.1). Falls
man das Haager Ehewirkungsabkommen trotz der verfassungswidrigen An-
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kniiplung an die Staatsangehdrigkeit des Ehemannes auch in diesemn

Punkte - entgegen der hier vertretenen Ansicht -~ nach wie vor fir anwend-

bar haft, ist der jewellige Zeitpunkt des Ausscheidens des betreffenden

Staates fiir diejenigen Ehen von Bedsutung, die in der Zeit vor dem Tage

des Ausscheidens des betreffenden Staates geschlossen wurden, vgl.

Kilinke, iPRax 1983, 136,

Heldrich, FamRZ 1983, 1085

Sa Jayme/Meessen, Staatsvertriige zum internationalen Privatrecht, 1975,

S.41.

24 Staudinger/v. Bar, 12. Auft., Vorbem, zu Art. 13 EGBGB, Rd.-Nr. 125: Held-
rich, FamRZ 1983, 1085

26 Maunz in Maunz/Dilrig/Herzog, Komm z. GG, Art. 25 GG, Rd.-Nr. 25

26  Heidrich, FamiZ 1983, 1085; Staudinger/v. Bar, 12, AufL, Vorbem. zu Art. 13
EGBGB, Rd.-Nr. 124; MinchKomm/Siehr, Nach Art. 18 EGBGB, Anh. |,
Rd.-Nr. 38: Lichtenberger, DNotZ 1983, 396-357

27  Das Haager Ehewirkungsabkommen als solches bleibt aber ais vilkerrecht-
ticher Vertrag wirksam, sc daf sich die Bundesrepublik Deutschland durch
dia Nichtanwendung des Haasger Ablcormmens in diesemn Punkt vertragswid-
rig verhdft. Um diese Folgen zu vermeiden, mifte dis Bundesrepublik
Deutschtand entweder elne Anderung des Heager Abkommens im Sinne ei-
ner vertagsungskonformen AnknlUpfung anstreben oder aber das Abkom-
men kilndigen, vgl. Heidrich, FamRAZ 1983, 1085; Kegsl, internationales Pri-
vatrecht, 4. Aufl.. S. 340; MinchiKomm/Siehr, Nach Art. 16 EGBGB, Anh. |,
Ad.-Nr. 38.

28 AGZ78, 236; BGHZ 46, 356

29 Soergel/Kegel, 10. Aufl, Art. 27 EGBGB, Bem. 27: MunchKomm/Sonner-
berger, Art. 27 EGBGB, Ad-Nr. 23, Staudinger/Graue, 12. Aufl, Art. 27
EGBGB, Rd.-Nr. 3

30 Kegel, internationales Privatrecht, 4. Aufi., 5. 163

B8R

Heft Nr. 3 - MittRhNetK - Mérz 1984




Eine soiche Rickverweisung nehmen wir, wie sich aus Art. 27
EGBGB ergibt, grundsétzlich an, so dafl es alsdann bei der
Anwendung der deutschen Sachnormen bieibt ®.

Eine Weiterverweisung liegt in den Fallen vor, in denen die
durch unsere Kollisionsnormen berufene fremde Rechtsord-
nung auf Grund der in dieser fremden Rechtsordnung geiten-
den Kollisionsnormen auf eine andere fremde Rechtsord-
nung verweist 32, Eine solche Weiterverweisung nehmen wir
ebenfalls grundsatzlich an, so daB es alsdann zur Anwen-
dung der Sachnormen des dritten auslandischen Staates
kommit, sofern nicht die Kollisionsnormen dieses dritten aus-
lJandischen Staates ihrerseits wiederum zuriickverweisen
oder weiterverweisen .

indem hier interessierenden Zusammenhang fragt es sich je-
doch, ob auch eine Rick- oder Welterverweisung in den Fal-
len zu beachten ist, in denen die Rick- oder Weiterverwei-
sung auf einer Anknlpfung der auslandischen Rechtsord-
nung an die Staatsangehérigkeit des Ehemannes zur Zeit der
EheschiieBung beruht. Gegen die Annahme einer solchen
Rick- oder Weiterverweisung konnte vor allem sprechen,
daB auf diese Art und Weise auf dem Umwege Gber die aus-
landische Rechtsordnung doch wieder die verfassungswid-
rige Anknipfung an die Staatsangehorigkeit des Ehemannes
zum Zuge kame, so da8 die Annahme einer solchen Rick-
oder Weiterverweisung wiederum gegen Art. 3Abs. 2 GG ver-
stieBe. Fir die Annahme der Riick- oder Weiterverweisung
auch in diesen Féllen sprechen jedoch zwei ins Gewicht fal-
lende Argumente, und zwar folgende:

a} Die Rick- bezieshungsweise Weiterverweisung folgt aus
der Anwendung der ausldndischen Kollisionsnormen und
nicht etwa aus dem deutschen Recht, Die Anknipfung an die
Staatsangehorigkeit des Ehemannes in unserer eigenen
Rechtsordnung verstoBt zwar gegen Art. 3Abs. 2 GG, die An-
knipfung an die Staatsangehorigkeit des Ehemannes auf
Grund einer austandischen Rechtsordnung beeintrachtigt
die deutschen Grundrechte selbst aber nicht, zumal durch
die Annahme der Rickverweisung ein Glterrecht - namiich
deutsches Giterrecht - zur Anwendung kommt, das im Ge-
gensatz zu manchen auslandischen Gulterrechten dem
Grundsatz der Gleichberechtigung zwischen Mann und Frau
gerecht wird.

b) Die Ablehnung der Annahme der Riick- beziehungsweise
Weiterverweisung hitte in mehr oder weniger zahlreichen
Falten zur Folge, daB unsere eigene Rechtsordnung ein aus-
tandisches Giterrecht, dagegen die betreffende austéndi-
sche Rechtsordnung — bei Rickverweisung - deutsches Gé-
terrecht oder ~ bei Weiterverweisung — ein anderes auslandi-
sches Giterrecht fir maBgebend hielte. Eine soiche Verkeh-
rung der mafgebenden Rechtsordnungen ginge Gber den
bei hinkenden Rechtsverhéltnissen tblicherweise in Kauf zu
nehmenden EntscheidungsmiBklang bei weitem hinaus.

Aus diesen beiden meines Erachtens ganz entscheidenden
Grinden solite eine Rick- oder Weiterverweisung auch in
den Fallen angenommen werden, in denen die Riick- oder
Weiterverweisung auf einer aus der austandischen Rechts-
ordnung folgenden Ankniipfung an die Staatsangehdrigkeit
des Ehemannes beruht®.

5. Zeitliche Riickwirkung

Der Wegfall der Anknlpfung an die Staatsangehérigkeit des
Ehemannes und die Notwendigkeit einer verfassungskonfor-
men Ersatzanknlpfung gelten nun zweifellos fir alle Ehen,
die nach dem 5.5.1983, dem Tag der Verkindung der £nt-
scheidungsformel im Bundesgesetzbiatt, geschiosen wor-
den sind oder die in Zukunft noch geschlossen werden. Zwei-
felhaft kénnte aber sein, welche Auswirkungen die Entschei-
dung fir diejenigen Ehen hat, die vor dem 5.5, 1983 geschios-
sen worden sind. In diesem Zusammenhang mdssen zwel
verschiedene Zeitraume unterschieden werden, und zwar
einmal die Zeit bis zum 31.3. 1853 und das andere Mai die Zeit
ab 1.4.1953. Fir alle Ehen, die bis zum 31.3. 1953 geschlos-
sen worden sind, bieibt es bei der bisherigen gesetzlichen
Hegelung des Art. 15 EGBGB . Dies ergibt sich aus der Vor-
schrift des Art. 117 Abs. 1 GG. In Art. 117 Abs. 1 GG wird nam-
lich ausdriicklich bestimmt, dafl das dem Art. 3Abs. 2 GG ent-
gegenstehende Recht bis zu seiner Anpassung an diese Be-
stimmung des Grundgesetzes in Kraft bleibt, jedoch nicht
tnger als bis zum 31.3. 1853, Mit Ricksicht auf den Grung-
satz der Unwandelbarkeit des Glterrechtsstatus ist also fir
diese sogenannten Altehen durch den BeschiuB des Bun-
desverfassungsgerichts keine Verdnderung eingetreten s,

Fraglich ist, ob der BeschiuB des Bundesverfassungsge-
richts fir das Glterrecht derjenigen Eheleute Auswirkungen
haben kann, die in der Zeitspanne vom 1.4.1953 bis zum
5.5.1983 geheiratet haben. Lichtenberger?¢ geht davon aus,
dafl der Beschiuf des Bundesverfassungsgerichts nur fir
diejenigen Ehen praktische Bedeutung habe, die nach dem
5.5.1983 geschlossen worden sind oder die in Zukunft noch
geschlossen werden.

Lichtenberger?® stiizt sich dabei auf den aus § 79 BVerfGG
abzuleitenden allgemeinen Grundsaiz, nach dem eine vom
Bundesverfassungsgericht erkannte Nichtigkeit einer Norm
sich grundsétzich nicht auf abgewickelte Rechtsbeziehun-
gen auswirken soll®®, Und zu diesen abgewickeiten Rechis-
beziehungen rechnet Lichtenberger auch die durch die Ehe-
schiieBung erfoigte unveranderliche Festlegung des Glter-
rechts selbst. Gegen die Argumentation von Lichtenberger
spricht jedoch, da8 es sich auch bei dem vom Bundesverfas-
sungsgericht entschiedenen Fali um die rechtliche Beurtei-
lung eines soichen abgewickelten Rechisverhéitnisses ge-
handelt hat. Ware das Argument von Lichtenberger richtig,
so hatte das Bundesverfasungsgericht nicht in ein solches
abgewickeltes Rechtsverhiltnis hineinurteilen dirfen, die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 15
EGBGB hatte dann zumindest nicht mit der Entscheidungs-
formel und mit der Begriindung des Beschiusses vom 22, Fe-
bruar 1983 ergehen diirfen. Allein schon aus diesem Grund
ist davon auszugehen, daff auch fir die Bestimmungdes Gi-
terrechts derjenigen Eheleute, die in der Zeit zwischen dem
1.4.1953 bis zum 5.5. 1983 geheiratet haben, an die Stelle ei-
ner Anknlpfung an die Staatsangehdrigkeit des Ehemannes
zur Zeit der EheschlieBung eine andere verfassungskon-
forme Anknlpfung treten muf 2,

6. Versteinerung des Giiterstands

Der Grundsatz der Unwandelbarkeit des Giterrechisstatuts
besagt, daf das eheliche Giiterrecht durch die zum Zeitpunkt

31 Paiandt/Heldrich, 43. Aufl,, Art. 27 EGBGB. Anm. 2; Auf die Problematik, ob
das fremde Recht nur eine Sachnormrickverweisung oder auch eine Kolfi-
sionsnormrickverweisung anthilt und weiche Folgerungen daraus zu Zie-
hen sind, kann hier nicht ndher eingegangan werden, vg!. hierzu Munch-
Komm/Sonnenbarger, Art. 27 EGBGB, Rd.-Nrn, 23 4.

Kegel, Internationaies Privatrecht, 4. Aufl,, S. 164
MinchKomm/Scnnenberger, Art. 27 EGBGB, Ad.-Nr. 26

Krzywon, BWNotZ 1883, 99-100 a.A. wohl Raape/Sturm, Internatienales Pri-
vatrecht Band |, 6. Aufl., §. 165, der bei gemischt-nationalen Ehen in der
Verweisung auf das Recht des Wohnsitzes eine Sachnormverweisurg sieht,
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35 v. Bar, NJW 1983, 1935; Meldrich, FamRZ 1983. 1085; Henrich, IPRax 1983,
209, MinchKomm/Siehr, Art. 15 EGBGB, Rd.-Nr.16; Eickmann, Rpfleger
1983, 472, eine noch weitergehende Rickwirkung scheint das BVerfG in
seinem Beschlud vom 23. 8. 1983, FamRZ 1983. 1211 anzunehmen.

36 Lichtenberger, DNotZ 1983, 404

37 lichtenberger, DNotZ 1983, 399 ff,

38 Lichtenberger, DNotZ 1983, 399

39 Heldrich, FamRZ 1883, 1085; Henrlch iPRax 1983, 209; v. Bar, NJW 1883,
1936, Eickmann, Rpfleger 1983, 472 a.A. ledigiich Lichtenberger, DNotZ
1983, 399 ff
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der EheschlieBung maBgebende Rechtsordnung bestimmt
wird und daB ein spéterer Wechsel der urspringlichen An-
knipfungsmerkmale nicht dazu fihrt, dag an die Stelle der
einmal festgelegten Rechtsordnung eine andere Rechtsord-
nung tritt4°. Der Grundsatz der Unwandelbarkeit bezieht sich
aber nur auf die Bestimmung der fir das eheliche Giterrecht
maBgebenden Rechtsordnung und nicht etwa auf den Glter-
stand selbst, so daB die materielirechtiiche Weiterentwick-
lung der betreffenden Rechtsordnung im allgemeinen zu be-
achten ist*'. in diesem Zusammenhang stellt sich aber die
Frage, ob die materielirechtiiche Weiterentwickiung der be-
treffenden Rechtsordnung auch dann noch zu beachten ist,
wenn in der Zwischenzeit ein Wechset der urspriinglichen
Ankniipfungsmerkmale eingetreten ist. Verneint man diese
Frage, so flhrt dies zur sogenannten Versteinerung des G-
terstands: MaBgebend ist dann das in der betreffenden
Rechtsordnung geltende Giterrecht in der Form, in der es
zur Zeit des Wechsels der Anknipfungsmerkmale bestand,
wihrend alle nach diesem Zeitpunkt eingetretenen Anderun-
gen des Giterrechts unberlcksichtigt bleiben+?. Die Verstel-
nerungstheorie, die in der héchstrichterlichen Rechtspre-
chung dem Grundsatz nach* einhellig vertreten wird,** wih-
rend das Schrifttum geteilter Meinung ist, wird vor atlem
damit gerechtfertigt, daB mit dem Statutenwechsel in der Re-
gel die Beziehung zu dem bisherigen Heimatstaat geléstwor-
den sei und dag es nicht dem Sinn des Grundsatzes der Un-
wandelbarkeit des Giterrechtsstatuts entsprechen konne,
die betreffenden Eheleute auch noch allen nachtriglichen
Anderungen der Rechtsordnung ihres alten Heimatstaats zu
unterwerfen*¢. Demgegeniiber besteht das Hauptargument
der Kritiker der Versteinerungstheorie darin, daB durch diese
Theorie die Ehefrau von den Vorteilen aller gesetzlichen Re-
formen sowohl des alten als auch des neuen Heimatrechts
ausgeschiossen werde*’, was gerade auf dem Gebiet des
ehelichen Giterrechts, dessen Reformen in denletzten Jahr-
zehnten nahezu (berall auf eine Gleichberechtigung der Frau
ausgerichtet gewesen sein, zu einer Unterdrickung des
Fortschritts fihres, :

Unabhangig davon, ob man der Versteinerungstheorie in der
Vergangenheit foigen wollte oder nicht, stelit sich aber die
Frage, cb nicht dadurch, daB jetzt an die Stelle einer AnknUp-
fung an die Staatsangehérigkeit des Enemannes eine verfas-
sungskonforme Ersatzanknipfung mit relativ flexibien An-
kniipfungsmerkmalen treten mus, die bisherige Grundiage
der Versteinerungstheorie erschijttert wird. Bei unterschied-
licher Staatsangehdrigkeit der Eheleute fUhrt bereits ein
Wohnsitzwechse! vom Heimatstaat des einen Ehegatten-in
den Heimatstaat des anderen Ehegatten zu einem Wechsel
des entscheidenden Anknipfungsmerkmais+®. Bei einer
konsequenten Anwendung der Versteinerungstheorie
miBte auch in diesen Fallen eine Versteinerung des Glter-
stands eintreten®®, Dies hitte unter anderem zur Folge, da8
alle auslandisch-deutschen Eheleute, die in der Zeit vom
1.4.1953 bis zum 30.6. 1958 mit erstem Wohnsitz in der Bun-
desrepublik Deutschiand geheiratet und die thren Wohnsitz
vor dem 1.7.1958, dem Tage des Inkrafttretens des gesetzli-
chen Giiterstands der Zugewinngemeinschaft, in den Hei-

matstaat des auslandischen Ehemannes verlegt haben, nach
wie vor in dem bis zum.30. 6. 1958 geitenden gesetzlichen Gl-
terstand der Gitertrennung des deutschen Rechis iebten,
obwohl dieser Giterstand inzwischen als gesetzlicher Glter-
stand durch den Giterstand der Zugewinngemeinschaft er-
setzt worden ist. Die konsequente Anwendung der Verstei-
nerungsthearis hatte ferner zur Folge, daB alle ausiandisch-
deutschen Eheleute, die nach dem 31.3.1953 mit. erstem
Wohnsitz im Ausland geheiratet und die ihren Wohnsitz ir-
gendwann in der Folgezeit in die Bundesrepublik Deutsch-
land verlegt haben, nach wie vor in dem im Zeitpunkt des
Wohnsitzwechsels geltenden gsetzlichen Giterstand der
betreffenden ausiandischen Rechtsordnung lebten, und
zwar setbst in den Fillen, in denen das ausiéndische Glter-
recht zum Zeitpunkt des Wohnsitzwechsels noch patriarcha-
lisch geprégt war und der auskindische Staat in der Zwi-
schenzeit sein Glterrecht den Erfordernissen der Gleichbe-
rechtigung van Mann und Frau angepa#t hat. in den weitaus
meisten dieser Falle kann iberhaupt keine Rede davon sein,
daB durch den Wohnsitzwechse! Uber die Staatsgrenzen hin-
weg, der bei der heutigen Freizlgigkeit vieler Landar — man
denke nur an die Bestimmungen des EG-Vertrages — nichts -
auBergewdhnliches ist, die Beziehungen der Eheleute zu der
bisher maBgebenden Rechtsordnung gelost worden seien.
Einer konsequenten Anwendung der Versteinerungstheorie
ist damit der Boden entzogen. Auch eine Beschrankung der
Theorie auf diejenigen Falle, in denen der Statutenwechsel
durch sinen Staatsangehérigkeitswechsel eingetreten ist,
scheidet m.E. schon deshalb aus, weil im Rahmen der jetzt
geitenden verfassungskonformen Anknipfungsregeln die
Staatsangehdrigkeit allein oftmais gar keine ausreichende
Grundlage fir die Bestimmung der maBgebenden Rechts-
ordnung biidet. Die Griinde, die fr die Versteinerung des Gu-
terstands. sprechen, sind also spatestens durch den Be-
schiuB des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 15 Abs. 1 und
2 1. Halhsatz EGBGB und die dadurch notwendig gewordene
verfassungskonforme Ersatzankn(pfung in sich zusammen-
gebrochen, wihrend die Argumente der Kritiker der Verstei-
nerungstheorie bei der heutigen Rechtslage, die ganz durch
die Gleichberechtigung von Mann und Frau bis in die feinsten
Verastelungen der Rechtsordnung geprégt ist, stérker denn
je ins Gewicht fallen. Es wére deshalb m.E. sefbst aus der
Sicht der bisherigen Vertreter der Versteinerungstheorie fal-
gerichtig, diese Theorie, die ~ bei einer anderen rechtiichen
Ausgangsiage — ihre Aufgabe zur Bewiltigung der rechtli-
chen Probieme der Fiichtiinge und der Vertriebenen aus
dem Osten erfliit haben mag, im ganzen aufzugeben und die
betreffenden Eheleute auch aflen nach dem Zeitpunkt des
Wechsels der urspringtichen Anknipfungsmerkmale einge-
tretenen Anderungen des Glterrechts der friher mafigeben-
den Rechtsordnung zu unterwerfen.

7. Materiellrechtiiche Auswirkungen auf in der Vergangen-
heit liegende Sachverhalte

Die Notwendigkeit einer verfassungskonformen Ersatzan-
kntpfung auch filr diejenigen Ehen, die in der Zeit zwischen
dem 1.4.1953 und dem 5.5. 1983 geschlossen worden sind,

40 BGHZ 40, 35 = DNotZ 1964, 28; OLG Hamm NJW 1977, 1532 = DNotZ
1978, 243: MinchKomm/Siehr, Art. 25 EGBGB, Rd.-Nr.39: Palandt/Heid-
rich, 43. Aufl., Art. 15 EGBGB, Anm. 3a)

41  Palandt/Hetdrich, 43. Aufl, Art. 15 EGBGE, Anm. 3a)

42 BGHZ 40, 35 = DNotZ 19684, 28; OLG Hamm NJAW 1977, 1582 = DNotZ
1978, 243; Staudinger/v. Bar, 12. Aufl, Art. 15 EGBGB, Rd.-Nr. 42; Minch-
Komm/Siehr, Art. 15 EGBGB, Rd-Nr. 44; Soergel/Kegel, 1G. Aufl., Art. 15
EGBGB, Bem. 4; Krzyworn, BWNotZ 1883, 100

43 BayObLG FamRZ 1959, 361 = DNotZ 1958, 407 und 1981, 320 = DNotZ
1961, 597 sowie OLG Hamm NJW 1977, 1581 = DNotZ 1978, 243 machen
gewisse Einschrankungen, indem eine Versteinerung des Gliterstandes zu-
mindest in den Fallen angenommen wird, in denen die Ehegatten im Zu-
sammenhang mit dem Staatsangehérigkeitswechsel auch ifwe alte Heimat
verlassen haben.

44 BGHZ 40, 35 = DNotZ 1964, 28 (obiter dictum); QLG Stuttgart NJW 1958,
1973; BayObLG FamRZ 1959, 361 = DNotZ 1959, 407; 1961, 320 = DNotZ
1961, 597; OLG Hamm NJW 1977, 1591 == DNotZ 1978, 243

45 Far die Versteinerungstheorie: ua. Palandt/Heidrich, 43.Aufl. Art 15
EGBGB, Anm. 3a); Heldrich, FamRZ 1859, 47, Firsching, Einflhrung in das
internationale Privatrechi, 8. 185, gegen dis Versteinerungstheorie ua.:
Sosrgel/Kegel, 10. Auf., Art.15 EGBGB, Bem.4; MinchKomm/Siahr,
Art. 15 EGBGB, Rd.-Nr. 46; grundsatzlich auch Staudinger/v. Bar, 12. Aufl.,
Art. 15 EGBGB, Rd.-Nr. 44

46 OLG Stuttgart NdW 1958, 1973; BayObl.G FamRZ 1959, 361 = DNotZ 1959,
407, OLG Hamm NJW 1877, 1592 = DNotZ 1978, 243; Heldrich, FamRZ
1959, 47

47  Staudinger/v. Bar, 12. Autl, Art. 15 EGBGB, Rd.-Nr. 43 im Anschiuf an Neu-
haus; MinchKomm/Siehr, Art. 18 EGBGB, Rd.-Nr.48; Soergel/Kegel,
10, Aufl., Art. 15 EGBGE, Bemn. 4

48  Soergel/Kegel, 10. Aufl, Art. 15 EGBGB, Bem. 4; Reithmann, FamRZ 1358,
31G

49 Vgl obenzu2.

50 Vgl insowsit die Argumentation des BGH in BGHZ 40, 35 = DNotZ 1964,
28: Krzywon, BWNotZ 1983, 100 4Bt es offen, ob gegebenentalis schon ein
Wohnsitzwechsel zur Versteinerung des Glterstandes fihrt
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wird in mehr oder weniger zahireichen Fallen dazu flhren,
dafl an die Stelle der bisherigen durch Art. 15 EGBGB be-
stimmten Rechtsordnung eine andere Rechtsordnung mit ei-
nem anders ausgestalteten ehefichen Glterrecht getreten
ist. Die sich daraus ergebenden materiellrechtiichen Auswir-
kungen sind zur Zeit noch unibersehbar, Die wichtigsten
Konseqguenzen sind foigende:

a) InFallen, in denen man bisher irrigerweise davon ausging,
daB Eheleute in einem Glterstand der Gutergemeinschaft
lebten - z.B. in einer niederidndisch (Ehemann) -deutschen
(Ehefrau) oder in einer italienisch-deutschen Ehe — sind vieie
Grundbucheintragungen, die die Eheleute als Eigentimer in
Gutergemsinschaft ausweisen, falschs!.

b) InFallen, in denen man bisher irrigerweise davon ausging,
daB Eheleute im Glterstand der Zugewinngemeinschaft ieb-
ten — z.B. in siner deuisch-franzésischen Ehe mit erstem
ehelichem Wohnsitz in Frankreich® - kénnen Grundbuchein-
tragungen, die die Eheleute als Miteigentiimer in Bruchteils-
gemeinschaft oder sinen der Eheleute als Alleineigentumer
ausweisen, falsch sein®,

c} inFallen,indenen man bisher irrigerweise davon ausging,
daB Eheleute im Glterstand der Gitertrennung lebten— 2. B.
in einer Ehe zwischen sinem Ehemann aus einem isiami-
schen Staat und einer deutschen Ehefrau — hatten insbeson-
dere die Verfligungsheschrankungen des § 1365 BGB be-
achtet werden miissen®.

d) inFéllen, in denen man bisher irrigerweise davon ausging,
daB Eheleute in einem anderen Guterstand als dem Gter-
stand der Zugewinngemeinschaft iebten, konnte, fails die
Ehe geschieden worden ist, auch noch nachtraglich der Zu-
gewinnausgleichsanspruch geltend gemacht werden 8.

) Dersichaus § 1371 Abs. 1 BGB ergebende Ausgleichdes
Zugewinns durch Erhdhung des gesetzlichen Erbteils des
Uberlebenden Ehegatten um ein Viertel kann in den Fallen, in
denen an die Stelle eines anderen Glterstandes der Giter-
stand der Zugewinngemeinschaft getreten ist, dazu fithren,
daB der (berlebende Ehegatte auch noch nachtragiich die
Erhéhung des Erbteils um ein Vierte! beanspruchen kann .,
Dies gitt zumindest immer dann, wenn der verstorbene Ehe-
gatte nach deutschem Erbrecht beerbt wurde. Ob eine Erhé-
hung des gesetzlichen Erbteils um ein Viertel auch in Be-
tracht kommt, wenn der verstorbene Ehegatte zwar im ge-
setzlichen Giterstand des deutschen Rechis Iebie, aber
nach einem austandischen Erbrecht beerbt wurde, ist au-
Serst umstritten®*. Die Beantwortung der Frage hingt davon
ab, ob der sich aus § 1371 Abs. 1 BGB ergebende Ausgieich
des Zugewinns durch Erhdhung des gesetzlichen Erbteiis
des Uberiebenden Ehegatten ,giterrechtlich® oder “erb-
rechtlich” oder ,sowohi gliterrechtlich als auch erbrechttich®
zu qualifizieren ist. Bei der .glterrechtiichen Lésung® wird
der gesetzliche Erbteil ausch dann um ein Vierte! erhdht, wenn
§1371 Abs.1 BGB mit einem austandischen Erbstatut zu-
sammenfalit ¢, der verstorbene Ehegatte also nach auslandi-
schem Erbrecht beerbt wurde, wihrend bei einer ,erbrechtli-
chen” oder bei siner ,sowohi giiterrechtlichen als aush erb-

rechtlichen” Qualifizierung nur dann eine Erhéhung des ge-
setzlichen Erbteils um ein Viertel sintritt, wenn sowohl deut-
sches Glterrecht als auch deutsches Erbrecht magebend
sind®. Dieser letzten Meinung, die gerade im neuen Schrift-
tum immer mehr an Boden gewinnt, so da man zur Zeit we-
der die eine noch die andere Ansicht als herrschende Mei-
nung bezeichnen kann®, ist m. E. der Vorzug zu geben, da
nur eine ,sowchl guterrechtliche als auch erbrechtliche®
Qualifizierung die starke Verklammerung giter- und erb-
rechtlicher Elementesin § 1371 Abs. 1 BGB genligend berick-
sichtigt®e.

in den Fallen, in denen der Gberlebende Ehegatte die Erhé-
hung des gesetziichen Erbteils um ein Viertel beanspruchen
kann - nach der hier vertretenen Ansicht also nur bei Zusam-
mentreffen von deutschem Glierrecht mit deutschem Erb-
recht — sind also Erbscheine, bei denen dies nicht beaghtet
worden ist, weil man einen gesetzlichen Giterstand sines
auslindischen Rechts zugrundegelegt hat, unrichtig®®,

Es fragt sich aber, ob nicht im Interesse des Vertrauens-
schutzes der rickwirkenden Anderung des Glterrechtssta-
tuts irgendwo Grenzen gezogen sind®'.

Eine Grenze wird vom Gesetz selbst gezogen, und zwar in
§ 79 Abs. 2 BVerfGG. Danach bleiben nicht mehr anfechibare
Entscheidungen, die auf einer flir nichtig erkizrten Norm be-
ruhen, unberlhrt; Anspriche aus ungerechtfertigter Berei-
cherung sind kraft der ausdricklichen gesetziichen Vor-
schrift ausgeschiossen. Aus der Regelung des §79 Abs. 2
BVerfGG hat das Bundesverfassungsgericht seibst den all-
gemeinen Rechtsgrundsatz entnommen, daB eine Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts, mit der eine Vor-
schrift flir nichtig erklart wird, grundsatzlich keine Auswirkun-
gen auf abgewickeite Rechtsbezighungen haben soil®2. Das
Bundesverfassungsgericht hat deshalb auch in seiner Ent-
scheidung aus dem Jahre 1972 ausdriicklich festgestellt, das
es dem Sinn dieser Regelung widersprache, wenn eine Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts Gber die Verfas-
sungswidrigkeit einer gesetzlichen Bestimmung auf bereits
vollsténdig abgewickelte birgerlich-rechiliche Vertragsbe-
zishungen einwirkte und etwa (ber den Gedanken des Weg-
falls oder des Fehlens der Geschéaftsgrundiage zu einem
neuen Anspruch fiihrte; wegen der unabsehbaren Folgen fir
den Rechtsverkehr geblihre deshalb dem Gedanken der
Rechtssicherheit der Vorrang vor der Berlcksichtigung der
Einzelfaligerechtigkeit &3,

§79 BVerfGG und der vom Bundesverfassungsaericht selbst
herausgearbeitete aligemeine Grundsatz flihren nun zu siner
gewissen Einschrankung der Auswirkungen der riickwirken-
den Anderung des Guterrechtsstatuts, und zwar in folgen-
den Punkten:

a) Soweit in einem Ehescheidungsverfahren hinsichtlich der
Abwicklung des ehelichen GUterstands eine unanfechtbare
gerichtliiche Entscheidung ergangen ist, bieibt die Entschei-
dung von der Nichtigkeit des Art. 15 Abs. 1 und 2 1. Halbsatz
EGBGB unberihrt. Dies folgt bereits unmittelbar aus der ge-
setzlichen Bestimmung des § 79 Abs. 2 BVerfGG, Soweit jo-

51 v. Bar, NJW 1983, 1838; Henrich, IPRax 1983, 208 Heidrich, FamRZ 4983,
1088

52 i Frankreich wird das eheliche Giterreaht nicht durch die Staatsangsha-
rigkeit, sondern durch den ersten ehelichen Wohnsitz bestimmt, sc daB im
Beispielsfalls keine Alckverweisung eintritt, vgi. Grams. DNotZ 1966, 217;
gesetzlicher Giterstand ist jetzt der Gliterstand der Errungenschatisge-
meinschaft, vgi. Grams, CNotZ 1966, 201 ff

53 Wenn man — wie hier vertreten - die Rick- oder Weiterverweisung der Kolli-

sionsnormen der ausindischen Rechtsordnung auf das Heimatrecht des

Ehemanns zur Zeit der £heschlieBung annimmt, werden die Faile, in denen

an die Stelle des Glterstands der Zugewinngemeinschaft ein auslandisches

Giterrecht getretan ist, ausgesprochen selten sein, so auch Krzywon,

BWNotZ 1983, 102

Henrich, IPRax 1983, 208-21G; Heldrich, FamRZ 1983, 1085

Ygh zum Meinungsstand  Palandt/Heldrich, 43, Aufi.,

Apm. 4b)

568 So Soergel/Kegei, 10. Aufl, Art. 15 EGBGB, Bem. 11; Staudinger/v. Bar,
12. Aufl, Art 15 EGBGB, Rd.-Nr.101; Palandt/Heidrich, 43. Aufl, Art. 15
EGBGB, Anm. 4b)

ax

Art. 16 EGBGB,
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57 So Staudinger/Firsching, 12 Aufl, Vorbam. zu Art. 24-26 EGRGB,
Ho-Nr 227, MinchKommy/Siehr, Art. 15 EGBGB, Rd.-Nr.101; Mdingh-
Komm/Birk, vor Art, 24-26 EGBGB, Rd.-Nr. 109

58 Henrich, tPRax 1983, 210 ist der Ansicht, daB die herrschende Meinung den
erbrechtiichen Ausgleich des Zugewinns guterrechtiich qualifiziere, wih-
rend nach Staudinger/v. Bar, 12. Aufi,, Art. 15 EGBGB, Rd-Nr. 103 gie wohi
verbraiteste Ansicht im heutigen Schrifttum diejenige sei, nach der eine An-
wendung der Vorschrift des § 1371 Abs.t BGB nur dann in Betracht
komme, wenn Gaterrecht und Erbrecht deutschem Recht unteriegen

59 A A Staydingersv. 8ar, 12, Aufl, Art. 15 EGBGB, Rd.-Nr. 13

80 Henrich, IPRax 1983, 210, Heidrich, FamAZ 1983, 1085 Palandt/Heldrich,
43, Aufl, Art. 15 EGBGB, Anm. 2¢)

61  Fir einen sehr weitgehanden Vertrauensschuiz Krzywon, BWNot2 1983,
100101

62 BVeriGE 32, 385-390

63 BVeriGE 32, 390; im Anschlu8 an BVerfGE 32, 387 sbenso v. Bar, NJW 1983,
1935, Heldrich, FamRZ 1983, 1085; Pafandt/Heldrich, 43 Aufl, Art 15
EGRGB, Anm,. 2c; weitergehend Lichtenberger, DNotZ 1983, 399
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doch im Scheidungsurteit eine Entscheidung lber glter-
rechtliche Anspriiche fehlt, weil nach dem irrigerweise zu-
grundegeiegten ausi@ndischen Heimatrecht des Ehemannes
keine Veranlassung fir eine Regelung bestand, kann auch
noch nachtraglich der Zugewinnausgleichsanspruch gettend
gemacht werden 5. Fraglich kann hier nur sein, ob der Zuge-
winnausgleichsanspruch im Einzelfall verjahrt ist oder nicht.
Die Verjahrungsfrist betragt nach §1378 Abs.4 BGB drei
Jahre; die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem der Ehe-
gatte erfahrt, daB der Glterstand beendet ist. Solange der
Ehegatte noch nicht einmal wissen konnte, daB er wahrend
seiner Ehe im gesetzlichen Glterstand der Zugewinnge-
meinschaft des deutschen Rechts gelebt hat, konnte erauch
nicht erfahren, daB der Giterstand der Zugewinngemein-
schaft durch die Ehescheidung beendet worden ist®. Die
Verjahrungsfrist kann deshalb frilhestens am 5.5. 1983, dem
Tag der Verkindung des Beschlusses des Bundesverfas-
sungsgerichts im Bundesgesetzblatt, begonnen haben .

b) Vereinbarungen hinsichtlich der Abwicklung des eheli-
chen Gaterstands im Rahmen eines durch eine unanfecht-
bare gerichtliche Entscheidung abgeschlossenen Eheschei-
dungsverfahrens miiBten ebenfalls von der Nichtigkeit des
Arf. 15 Abs.1 und 2 1. Halbsatz EGBGB unberlhrt bleiben,
und zwar gleichglitig, ob diese Versinbarungen in einem ge-
richtlichen Vergleich protokolliert oder notariell beurkundet
wurden. Dies folgt aus dem untrennbaren inneren Zusam-
menhang, in dem diese Vereinbarungenmit der unanfechtba-
ren gerichtlichen Entscheidung stehen.

¢) Ehevertrige, die auf der Grundlage eines friheren ver-
meintlichen Guterstands geschlossen wurden, miiBten von
der Nichtigkeit des Art.15 Abs.1 und 2 1, Halbsatz EGBGB
unberthrt bleiben, weil die glterrechtlichen Beziehungen der
Eheleute mit AbschiuB des Ehevertrages auf eine neue
Rechtsgrundlage gesteilt wurden und damit zugleich der frg-
here Glterstand beendet oder umgestaltet wurde. Gleiches
gilt fur Vertrage, die im Anschiug an einen Ehevertrag zur Ab-
wicklung des friheren vermeintlichen Glterstands geschios-

sen wurden, sofern die entsprechenden Vertrage voilstandig
abgewickelt sind¥.

d) Ein Erbschein, der auf der Grundlage eines falschen Gi-
terrechts falsche Erbquoten ausweist, ist und bileibt unrich-
tig, so daB ein solcher Erbschein gemas §2361 BGB einzu-
ziehen ist®, Dies folgt bereits unmittelbar aus der gesetzli-
chen Bestimmung des §79 Abs. 2 BVerfGG, da die Erteilung
des Erbscheins — wie § 2361 BGB zeigt ~ eben keine unan-
fechtbare gerichtliche Entscheidung beinhaitet®.

g) Ein Erbauseinandersetzungsvertrag, der auf der Grund-
lage eines falschen Erbscheins geschiossen wurde, bleibt
von der Nichtigkeit des Art.15 Abs.1 und 2 1. Halbsatz
EGBGB unberihrt, sofern der Erbauseinandersetzungsver-
trag vollstindig abgewickelt war. Keine Vertragspartei kann
sich hier auf den Grundsatz des Wegfalls oder des Fehlens
der Geschaftsgrundlage berufen. Fraglich kann nur sein, von
weichem Zeitpunkt an ein Erbauseinandersetzungsvertrag
voilstandig abgewickelt ist. Eine vollstiandige Abwickiung
liegt zweifellos dann vor, wenn alie im Erbauseinanderset-
zungsvertrag Obernommenen Verpflichtungen erfullt wur-
den, also nach der Legaidefinition des § 362 Abs. 1 BGB die
geschuldeten Leistungen an den jeweiligen Glaubiger be-
wirkt wurden. Da in § 362 Abs. 1 BGB unter Leistung nicht die
Leistungshandlung, sondern der Leistungserfolg zu verste-
hen ist™, gehort zur ErfOliung auch die Verschaffung des Ei-
gentums oder des Rechts, bei Grundstiicken also die Eintra-

gungim Grundbuch. Aus der Sicht der Beteiligtenist aber ein
Erbauseinanderseizungsvertrag auch dann schon volistin-
dig abgewickelt, wenn alle zur Erbauseinandersetzung erfor-
derlichen Erklarungen in ordnungsgeméBer Form abgege-
ben und entgegengenommen worden sind, so daf der Lei-
stungserfolg auf Grund dieser Erkiérungen ohne weiteres
Zutun der Beteiligten eintritt. Meines Erachtens gibt es kei-
nen sachtichen Grund, einen soichen Sachverhalt anders zu
behandein als die Félle, in denen der Leistungserfolg schon
eingetretenist, zumal der genaue Zeitpunkt des Eintritts des
teistungserfolgs — wie z. B. die Eintragung im Grundbuch -
von Zufilligkeiten abhéngen kann und von den Beteiligten
kaum zu beeinflussen ist. Aus diesem Grunde mi8te es ge-
nugen, daB alle zur Herbeifhrung des Leistungserfcigs er-
forderlichen Erkiarungenin ordnungsgemaser Form abgege-
ben und enigegengenommen worden sind — bei einer Erb-
auseinandersetzung (Ober Grundbesitz also Beurkundung
des schuidrechtiichen Erbauseinandersetzungsvertrages
und Erklarung der Auflassung —~, um eine volistandige Ab-
wicklung des Vertragsverhéltnisses anzunehmen. Der Ab~
schiuB nur des schuldrechtlichen Erbauseinandersetzungs-
vertrages ohne Erklérung der Auflassung dirfte dagegen
nichi ausreichen, da in diesen Fillen der geschuidete Lei-
stungserfolg nur durch sine weitere Mitwirkung der Betellig-
ten eintreten kann.

Fraglich konnte sein, ob und inwieweit ein Teilerbauseinan-
dersetzungsvertrag, der volistandig abgewickelt war, von der
Nichtigkeit des Art. 15 Abs. 1 und 2 1. Halbsatz EGBGB be-
rithrt wird, Aus dem Umstand, da8 die Erben einen Tellerb-
auseinandersetzungsvertrag vereinbart haben, kann man in
der Regetl schlieBen, daB dieser Vertrag nach dem Willen der
Beteiligten in jedem Fall und unabhéngig von der weiteren
Abwickiung des Obrigen Nachlasses bestehen bleiben soll.
Dannist es aber auch folgerichtig, einen volistandig abgewik-
kelten Teilerbauseinandersetzungsvertrag als selbstandigen
Verirag ebenso zu bewerten wie einen Erbauseinanderset-
zungsvertrag (ber den gesarnten Nachla8. Ein Ausgleich zu-
gunsten oder zu Lasten des Uberlebenden Ehegatten kann
jedoch aniéBlich der Auseinandersetzung Uber den verblie-
benen Restnachlad verlangt werden, wenn und soweit der
noch nicht geteilte Nachla8 hierzu ausreicht.

Der Erbschein als solcher ist und bleibt aber falsch und mu
als unrichtig eingezogen werden ™,

f} Fraglich und bereits umstritten ist, ob Grundstiicksge-
schifte, die auf der Grundlage des nach dem Heimatrecht
des Ehemannes geitenden Guterstands versinbart und ab-
gewickelt wurden, auch dann rechtsbesténdig sind, wenn
nach dem in Wirklichkeit mafgeblichen Giterrecht eine Ver-
fugungsbeschrankung bestand. Zweifel kénnten hier im Hin-
biick auf § 1365 BGB bestehen, dain § 1365 BGB nicht nur die
Rechtswirksamkeit des Verpflichtungsgeschifts, sondern -
falls das Verpflichtungsgeschaft ohne Zustimmung des an-
deren Ehegatten erfoigte — auch die Rechtswirksamkeit des .
Verfligungsgeschiafts von der Einwilligung des anderen Ehe-
gatten abhangt. Liegen im {(brigen die Voraussetzungen des
§ 1365 BGB vor, so wire das Verflgungsgeschaft unwirk-
sam, so daB — da es insoweit keinen Schutz des guten Glau-
bens gibt ™ ~ das Eigentum noch gar nicht auf den Erwerber
Gibergegangen wire und deshalb eine volistindige Abwick-
lung des Vertragsverhalinisses aus rechtsdogmatischen
Grinden Oberhaupt nicht vortiegen kdnnte.

Der Zweck des vom Bundesverfassungsgericht entwickelten
aligemeinen Rechtsgrundsatzes, wonach eine Entscheidung

Heldrich, FamRZ 1983, 1085; Henrich, 1PRax 1983, 210

Henrich, JPRax 1983, 210;

Henrich, IPRax 1983, 210; a.A. Heidrich, FamRZ 1983, 1085; Palandt/Held-
rich, 43. Aufl., Art. 15 EGBGB, Anm. 2¢)

v. Bar, NJW 1883, 1936

Hernrich, IPRax 1883, 210; Heldrich, FamR2 1983, 085; Patandt/Heldrich,
43, Aufl., Art. 15 EGBGRB, Anm. 2¢}
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70 BGHZ 12, 269; MinchKomm/Heinrichs, § 362 BGB, Rd.-Nr. 2
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des Bundesverfassungsgerichts Uber die Verfassungswid-
rigkeit einer gesetzlichen Bestimmung keinen EinfluB auf voll-
standig abgewickeite burgerlich-rechtliche Vertragsbezie-
hungen haben soll, mijBte jedoch gebieten, auch die Falle zu
erfassen, die aus der bisherigen rechtlichen Sicht als voli-
standig abgewickeit angesehen werden musten. Das hat zur
Folge, da Grundstlicksgeschafte, die auf der Grundlage des
nach dem Heimatrecht des Ehemannes geitenden Glter-
stands vereinbart und vollstandig abgewickelt wurden, trotz
einer sich aus dem tatsachiich maBgebenden Giterstand er-
gebenden Verfigungsbeschrankung rechtsbestindig blei-
ben??,

g} Grundbucheintragungen, die Ehefeute, die in Wirklichkeit
im Glterstand der Zugewinngemeinschaft leben, ais Mitei-
gentimer in einem Glterstand der Gutergemeinschaft eines
auslandischen Rechts ausweisen, und umgekehrt Grund-
bucheintragungen, die Eheleute, die in Wirklichkeit in einem
Guterstand der Gltergemeinschaft eines auslandischen
Rechts leben, als Miteigentimer in Bruchteilsgemeinschaft
oder einen der Ehegatten als Alleineigentimer ausweisen,
sind und bleibenin der Regetfalsch. Hier kann es im aflgemei-
nen keinen Schut? aus dem aus § 79 Abs. 2 BVerfGG entwik-
ketten Rechtsgrundsatz geben, da der eheliche Glterstand
bis in die Gegenwart fortwirkt und deshatb kein abgewickel-
tes Vertragsverhaftnis sein kann™.

Die falschen Grundbucheintragungen kodnnen aber auf
Grund eines entsprechenden Antrags der Eigentimer be-
richtigt werden. Die Auflassung selbst ist namlich trotz der
Angabe eines falschen Beteiligungsverhaltnisses wirksam,
50 daf es einer neuen Auflassung seibst dann nicht bedarf,
wenn die Eintragung im Grundbuch noch nicht volizogen
ist75, Dies ist in der hochstrichterlichen Rechtsprechung in-
2zwischen anerkannt, und zwar sowohl fir den Fall, daB ein
Grundstick an Eheleute, die in Gltergemeinschaft leben, in
Bruchteiisgemeinschaft aufgelassen wurde’®, ais auch flr
den Falt, daB ein Grundstick an Eheleute, die nicht in einem
Giterstand der Gutergemeinschaft leben, zum Gesamtgut
aufgelassen wurde’, Ist ein GrundstUck an Eheleute, die
nichtin einem Glterstand der Gltergemeinschaft ieben, zum
Gesamtgut aufgelassen worden — dies dirfte auf Grund der
Nichtigkeit des Art. 15 Abs. 1 und 2 1. Halbsatz EGBGB be-
sonders haufig der Fall sein — kann im allgemeinen angenom-
men werden, daf die Ehefeute den Grundbesitz zu Miteigen-
tum zu je /2 Anteil erworben haben”.

Der Antrag auf Grundbuchberichtigung kann formlos gestelit
werden, sofern die Unrichtigkeit des Grundbuches durch &f-
fentliche oder durch dffentlich beglaubigte Urkunden wie
zum Beispiel durch Staatsangehdrigkeitszeugnisse, Heirats-
urkunden, Personalausweise oder Meldebescheinigungen
nachgewiesen wird (§§22 Abs. 1, 29 Abs. 1 GBO).

8. Auswirkungen auf Art.15 Abs.2 2. Halbsatz EGBGB

Art. 15 Abs.2 2. Halbsatz EGBGB ermdéglicht es, unter be-
stimmten Voraussetzungen auch dann einen Ehevertrag zu
schiieBen, wenn der Ehevertrag nach den flr das eheli-
che Guterrecht maBgebenden Gesetzen unzuldssig sein
wirde. Diese Bestimmung wird — wie das BVerfG in seinem
BeschiuB vom 22. 2, 1983 ausdricklich festgestellt hat 78 von
der Nichtigkeit des Art. 15 Abs. 1 und 2 1. Hatbsatz EGBGB
nicht erfaft. Art. 15 Abs. 2 2. Halbsatz EGBGB knipft aber in
seinen Voraussetzungen an die Bestimmungen des Art. 15
Abs.2 1. Halbsatz EGBGB an, sc daB die Nichtigkeit des 1.

Halbsatzes notwendigerweise auch eine Auswirkung auf die
Voraussetzungen fir die Zulassigkeit der Vereinbarung eines
Ehevertrages nach Art.15 Abs.2 2. Halbsatz EGBGB haben
musB.

Art. 15 Abs, 2 2. Halbsatz EGBGB gibt Eheleuten mit einem
ausléndischen Glterrechtsstatut die Mdglichkeit, ihr Giiter-
recht dem ehelichen Glterrecht ihres jetzigen Heimatstaats
oderihrer jetzigen Umgebung anzupassen’®. Art, 15Abs. 2 2.
Halbsatz EGBGB ist aiso letztlich eine Ausnahme vom
Grundsatz der Unwandelbarkeit des Guterrechtsstatuts?®,
Art. 15 Abs. 2 2. Haibsatz EGBGB gilt demgemas dann nicht,
wenn deutsches Recht Giterrechisstatut ist. Soweit die ver-
fassungskonforme Anknipfung zur Anwendung deutschen
Rechts flhrt, bestimmt einzig und aliein unsere eigene
Rechtsordnung, unter welchen Voraussetzungen und mit
welchem inhalt ein Ehevertrag geschlossen werden kann,
und zwar unabhéngig davon, welche Staatsangehdrigkeiten
die Eheleute im einzelnen besitzen und ob die Eheleute ihren
Woehnsitz im Inland oder im Ausland haben. Der Wohnsitz im
Inland oder im Ausland ist in diesem Zusammenhang nur fir
die Frage von Bedeutung, ob im Ehevertrag der Giterstand
gemal § 1409 Abs.2 BGB durch Verweisung auf ein im Aus-
land geltendes Glterrecht (Stichwortvertrag) bestimmt wer-
den kann oder nicht. Bei deutschem Glterrechtsstatut ist
aiso ein Rlckgriff auf Art. 15 Abs. 2 2, Hatbsatz EGBGB nicht
mdglich, aber auch nicht erfarderlich. Daneben [E8t Art. 15
Abs.2 2. Halbsatz EGBGB natlrlich auch die Méglichkeit un-
berlhrt, einen Ehevertrag nach dem masgebenden auslandi-
schen Guterrechtsstatut zu schlieBen®’. In diesem Falle mils-
sen aber aile in der betreffenden ausldndischen Rechtsord-
nung geltenden Vorschriften hinsichtlich der Zulassigkeit,
der Gultigkeitsvoraussetzungen und des maglichen inhalts
des Ehevertrages beachtet werden.

PRas entscheidende Kriterium des Art. 15 Abs.2 2, Halbsatz
EGBGB besteht demgemds darin, daf Art. 15 Abs.2 2. Halb-
satz EGBGB trotz Vorliegen eines auslandischen Gter-
rechtsstatuts einen Ehevertrag nach deutschem Recht zu-
1aBt, falls zur Zeit des Vertragsschlusses ausreichende In-
landsbeziehungen bestehen??, Nach dem Wortlaut des ver-
fassungswidrigen Art. 15 Abs.2 1. Halbsatz EGBGB ist dies
dann der Fall, wenn der Ehemann nach der Eingehung der
Ehe die deutsche Staatsangehorigkeit erworben hat oder
wenn ausldndische Ehegatten ihren Wohnsitz im Inland ha-
ben. Die Anknipfung an den Wechsel der Staatsangehorig-
keit alfein des Ehermannes ist wegen VerstoBes gegen Art. 3
Abs. 2 GG weggefalten, wihrend die Ubrigen Bestimmungen
zum verfassungskonformen Restbestand der Vorschrift ge-
horen. An die Stelle der verfassungswidrigen Anknipfung an
den Wechsel der Staatsangehdrigkeit aflein des Ehemannes
muB folglich eine verfassungskonforme Ersatzanknipfung
treten. Eine solche verfassungskonforme Ersatzanknipfung
kénnte entweder darin bestehen, daB nicht nur der Wechset
der Staatsangehorigkeit des Ehemannes, sondern der
Wechsei der Staatsangehdrigkeiten beider Eheleute bezie-
hungsweise bei einer gemischi-nationalen Ehe mit Beteili-
gung eines deutschen Staatsangehdrigen der Wechsel der
Staatsangehorigkeit des ausldndischen Ehegatten erforder-
lich ist, oder aber auch darin bestehen, daB der Wechsel der
Staatsangehdrigkeit eines der Ehegatten — gleichguitig, ob
Ehemann oder Ehefrau ~ genlgt®. Da es der eindeutige
Zweck des Art. 15 Abs, 2 2. Halbsatz EGBGB ist, bei ausrei-
chenden Inlandsheziehungen trotz Voriiegens eines auskan-
dischen Giterrechtsstatuts einen Ehevertrag nach deut-

73 Heldrich, FamRZ 1983, 1085; Palandt/Heldrich, 43. Aufi, Art. 15 EGBGB.
Anm. 2e}; aA. Henrich, #PRax 1983, 209210

74 v, Bar, NJW 1983, 1936; Henrich, IPRax 1983, 208; Heldrich, FamRZ 1983,
1085; a.A. Lichtenberger, DNotZ 1982, 395

75 BGHZ 82, 346 = MittRhNotK 1982, 80

78  BayObLG MittRhNotK 1983, 151152 )

77 BayObLG MittRhNotK 1983, 152 fir eine Auflassung an deutsche Eheleiits,
die krigerweise meinten, im Glterstand der Gltergemeinschaft des deut-
schen Rechts zu leben,
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schem Recht zu ermdglichen, und da bereits durch den
Wechsel der Staatsangehorigkeit auch nur eines der Ehegat-
ten eine weitgehende inlandsbeziehung begrindst wird, muB
es flr die Anwendung des Art. 15 Abs. 2 2. Halbsatz EGBGB
genligen, daB ein Ehegatte - gieichgliitig, ob Ehemann oder
Ehefrau - die deutsche Staatsangehdrigkeit erworben hat?*.
Art. 15 Abs.2 2. Halbsatz EGBGB ist demgemiB unter Be-
rUcksichtigung einer verfassungskonformen Ankniipfung in
folgenden Faligruppen anwendbar:

a) Ein Ehevertrag nach deutschem Recht kann vereinbart
werden, wenn auch nur ein Ehegatie — gleichgitig, ob Ehe-
rmann oder Ehefrau - nach Eingehung der Ehe die deutsche
Staatsangehorigkeit erworben hat®s, Auf den Wohnsitz im in-
oder Ausland kommt es nach dem Gesetzestext nicht an.
Wenn der nachtrégliche Erwerb der deutschen Staatsange-
horigkeit durch einen Ehegatten eine ausreichende infands-
beziehung flr einen Ehevertrag nach deutschern Recht be-
griindet, s0 muB eine ausreichende Inlandsbeziehung fr die
Anwendung des Art. 15 Abs. 2 2. Halbsatz EGBGB auch dann
vortiegen, wenn einer der Ehegatten bereits im Zeitpunkt der
EheschiieBung die deutsche Staatsangehérigkeit besa und
er diese Staatsangehdrigkelt bis zum VertragsschiuB beibe-
halten hat. Bei Mehrstaatern mit deutscher Staatsangehérig-
keit miBte die deutsche Staatsangehbrigkeit seibst in den
Féllen, In denen die deutsche Staatsangehdrigkeit nicht die
effektive Staatsangehdrigkeit ist, eine ausreichende Inlands-
beziehung flr die Zuldssigkeit eines Ehevertrages nach
Art. 15 Abs. 2 2. Halbsatz EGBGB begriinden. Das ailes muB
auch fur Ehevertrage gelien, die Veriobte flr ihre zukinftige
Ehe schlieBen®. Erst recht muB es genigen, wenn beide
Enegatten nach Eingehung der Ehe die deutsche Staatsan-
gehorigkeit erworben haben® oder wenn bei einer gemischt-
nationalen Ehe mit Beteiligung eines deutschen Staatsange-
horigen der ausléndische Staatsangehdrige die deutsche
Staatsangehdrigkeit erworben hat.

b} EinEhevertragnach deutschem Recht kann ferner verein-
bart werden, wenn beide ausldndischen Ehegatten ihren
Wohnsitz im inland haben, Die Zuldssigkeit eines Ehevertra-
ges nach Art. 15 Abs.2 2. Halbsatz EGBGB ergibt sich hier
schon aus dem Gesetzestext. Bei einer gemischt-nationalen
Ehe mit Beteiligung eines deutschen Staatsangehdrigen und
eines Wohnsitzes beider Ehegatten im Inland kann nichts an-
deres gelten®®. Dies wire dann von Bedeutung, wenn man
entgegen der bei Ziffer a) vertretenen Ansicht die deutsche
Staatsangehdrigkeit nur eines der Ehegatten nicht als ausrei-
chende Inlandsbeziehung ansehen wirde. Das alles mull
schiieBlich auch flir Ehevertrage gelten, die vor der Heirat ge-
schlossen werden, sofern die Eheleute nach der Helrat ihren
ersten Wohnsitz in der Bundesrepublik Deutschiand begrin-
den®, Nach dem eindeutigen Wortlaut des Art. 15 Abs.2 1.
Halbsatz EGBGB, der insoweit zum verfassungskonformen
Restbestand dieser Vorschrift gehort, ist es aber nicht aus-
reichend, wenn nur einer der beiden auslandischen Ehegat-
ten seinen Wohnsitz im Intand hat®, Erstrecht kann ein inlan-
disches Grundstlick allein keine geniigende infandsbezie-
hung fir die Zulassigkeit eines Fhevertrages nach Art. 15
Abs.2 2. Halbsatz EGBGB begriinden®'.

Art.15 Abs.2 2. Halbsatz EGBGB ist allerdings in den Fallen

nicht anwendbar, in denen die Vorschrift des Art. 15 Abs.2 2.
Halbsatz EGBGB durch das Haager Ehewirkungsabkornmen
vom 17.7.1905, das heute nur noch im Verhiltnis zu italien
gilt?2, verdrangt wird®?,

9. Auswirkungen auf andere Kollislonsnormen

Der BeschiuB des Bundesverfasssungsgerichts vom
22.2.1983 bezieht sich nur auf Art. 15 Abs. 1 und 2 1. Halbsatz
EGBGB. So wie das Gesetz in Art.15 EGBGB allein die
Staatsangehdrigkeit des Ehermnannes flUr maBgebend er-
klarte, sofinden sich auch in Art. 17 und 18 EGBGB Vorschrif-
ten, die fir die Regelung der Rechtsbeziehungen 2wischen
Mann und Frau und fUr die Regelung der Rechisbeziehungen
zwischen den Eltern und ihren Kindern allein an die Staatsan-
gehorigkeit des Mannes oder des Vaters anknipfen. In
Art. 17 Abs.1 EGBGB wird némiich bestimmt, da8 fir die
Scheidung der Ehe die Gesetze des Steates maBgebend
sind, dem der Ehemann zur Zeit der Erhebung der Klage an-
gehort. Und in Art. 18 Satz 1 EGBGB wird bestimmt, daB das
Rechtsverhditnis zwischen den Eltern und einem ehelichen
Kind nach den deutschen Gesetzen beurteilt wird, wenn der
Vater die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt. Beide Be-
stimmungen verstoBen gegen den Gleichberechtigungs-
grundsatz des Art.3 Abs.2 GG und sind deshalb verfas-
sungswidrig. FUr Art. 17 Abs. 1 EGBGB ist dies bereits vor ei-
nigen Jahren von mehreren Oberlandesgerichten® und im
Jahre 1982 auch vorm BGH ® so entschieden worden. Durch
den BeschluB des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 15
EGBGB ergibt sich jetzt aber fir Art. 17 Abs. 1 EGBGB eine
neue und Uberraschende Schwierigkeit. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat némlich in seinem BeschiuB vom 22.2. 1983,
seine Zustandigkeit damit begriindet und auch nur damit be-
grinden kdnnen, daB es sich bei Art. 15 EGBGB um nachkon-
stitutionelles Recht handele, da die gesetziiche Regelung
des Art. 15 EGBGB anléBlich des Gesetzes {iber den eheli-
chen Giiterstand von Vertriebenen und Filchtlingen in den
Willen des Gesetzgebers aufgenommen worden sei®. Nur
weil es sich bei Art.15 EGBGB um nachkonstitutionelies
Recht handeit, konnte das Bundesverfassungsgericht im
konkreteri Fall Uberhaupt entscheiden, andernfalls hatte die
Entscheidung dern vorlegenden Gericht (iberlassen werden
missen.

Flr Art. 17 Abs. 1 EGBGB steilt sich damit die Frage, ob es
sich beiArt. 17 Abs. 1 EGBGB umn vor- oder um nachkonstitu-
tioneiles Recht handelf. Handelt es sich um nachkonstitutio-
nelles Recht, so hitte allein das Bundesverfassungsgericht
die Verwerfungskompetenz. Dies folgt aus Art. 100 Abs. 1
GG?¥. Die verschiedenen Oberlandesgerichte® und der
BGH?, die in den letzten Jahren schon entschieden haben,
daB Art.17 Abs.1 EGBGB verfassungswidrig und deshalb
nichtig sei, sind logischerweise davon ausgegangen, daB
Art. 17 Abs. 1 EGBGB vorkonstitutionelles Recht sei. Art. 17
Abs.3 EGBGB ist aber im Jahre 1976 durch das erste Ehe-
rechtsgesetz neugefaBt worden. Wenn aber schon Art.15
EGBGB durch das Gesetz Uber den ehelichen Glterstand
von Vertriebenen und Fichtlingen in den Willen des Gesetz-
gebers aufgenommen und deshalb nachkonstitutionelles
Recht ist — so das Bundesverfassungsgericht —19°, miiBte es
sich bei Art. 17 Abs. 1 EGBGB erst recht um nachkonstitutio-

84 MinchKomm/Sienr, Art. 15 EGBGB, Rd.-Nrn.4g u. 72; Palandi/Heldrich,
Art. 15 EGBGB, Anm. §
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landt/Heldrich, 43. Auft, Art. 15 EGBGB, Anm.S5; Staudinger/v. Bar,
12. Aufl, Art. 15 £GBGB, Rd.-Nr. 149
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nelles Recht handeln ', Das heiBt, daB Art. 17 Abs. 1 EGBGB
ginzig und allein durch einen BeschiuB des Bundesverfas-
sungsgerichts fir nichtig erkiart werden kann 192,

Anders ist dagegen die Rechislage bei Art. 19 Satz 1 EGBGB.
Bei dieser Regelung handelt es sich eindeutig um vorkonsti-
tutionelies Recht "%, Art. 19 Satz 1 EGBGR ist also auch chne
eine entsprechende Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerlchts nichtig, soweit fir das Kindschaftsstatut aliein an die
Staatsangehdrigkeit des Vaters angekn(ipft wird 192,

Der Beschiul des Bundesverfassungsgerichts vom 22, 2.
1983 fuhrt deshaib dazu, daB nicht nur bei Art. 15
EGBGRE, sondern auch bei Art.17 Abs,1 EGBGB und bei
Art. 19 Satz 1 EGBGE an die Stelle der verfassungswidrigen
Ankntipfung an die Staatsangehérigkeit des Ehemannes be-
ziehungsweise Vaters eine Ersatzankniipfung treten mus, die
sich an den Strukturen des geltenden Kollisionsrechts und an
dem verfassungskonformen Restbestand der jeweiligen Vor-
schrift zu orientieren hat.

Deutsch-niederlandisches Ehegiliterrecht im Wandel der Zeiten*

{von Dr. Ulrich Kiinke, Luxemburg)

. Rickblick: Herkémmliches deutsches IPR
1. Gesetzliches Eheglterrecht
2. Ehevertrag

II. Niederléndisches internationales Ehegiiterrecht
1. Gesetzlicher Giiterstand
2. Ehevertrag

. Zwischenergebnis

V. EhegUterrechtsstatut, Gleichheitsgebot und das BVerfG
1. Das Damokiesschwert
2. DerBeschlufl des BVerfGvom 22, 2, 1983
3. DesBeschlusses Auswirkungen oder— ,Was nun?*
a) Neuesinternationales Ehegliterrecht
b} Tempaorale Auswirkkungen
c) Haager Ehewirkungsabkommen und Verfassungs-
recht
d) Exkurs tber die Angst der Rechtsprechung vo
dem Newuen -

V. Ergebnis

Im deutschen internationalen Ehegiiterrecht geht es zu wie
auf der Geisterbahn; man fihlt sich allein, hat Angst und wei8
nicht, wo es hingeht.

Wie schon zuvor im niederlandischen Ehegiiterkolfisions-
recht ist die Gleichberechtigung von Mann und Frau ausié-
sendes Moment fiir diese durch grundlegende Verianderun-
gen hervorgerufenen Angste. Die niederfandische Entwick-
lung setzte allerdings friher ein: Der Hoge Raad fallte die
wegweisenden Entscheidungen bereits 19781 und 19812,
Das BVerfG steilte erst mit BeschiuB vorn 22.2, 1983 die Ver-
fassungswidrigkeit des Art.15 Abs.1 und Abs.2 1.HS
EGBGB fest®. In beiden Rechtskreisen brachten die Ent-
scheidungen den Betroffenen eher VerdruB als Freude. Mehr
noch als fUr das niederlandische Recht trifft fir das deutsche
IPR zu: Man weiB jetzt, was nicht gilt, nicht aber, woran man
sich stattdessen zu halten hat®.

L
Rickbiick: Herkbmmliches deutsches PR

Vor dem BeschiuB des BVerfG vom 22.2.1983 und ohne
Rucksicht auf das Gleichberechtigungsgebot des Art.3
Abs.2 GG galt:

101 Heldrich, FamRZ 1983, 1082; a A. v. Bar, NJW 1983, 1934

102 Henrich, iPRax 1983, 210; Jayme, IPRax 1983, 223 Fn. 16; a.A. v. Bar, NJW
1983, 1934; zweifeind Heldrich, FamRZ 1983, 1082; Palandt/Heidrich.
43. Aufl., Art. 17 EGBGB, Anm. 2a

103 Heldrich, FamRZ 1983, 1086

" Die Materigischlacht schiug ich nicht allein: Herr Dr. KrGger, Bundessteile
fir AuBerhandelsinformation, schickte manches.

1 Hoge Raad (M.R), 10.12.1976, NJ (Nederlandse Jurisprudensi) 1577
no.275, 5.928 (5.939 - 949 die ,Conciusie® von Generalanwalt Van Oosten;
sog. Chelouche/Van Leer-Entscheidung); dazu Van der Ploeq (Brouwer-De
Lange-Perrick), Pays-Bas {Landerberichte) in: Régimes matrimoniaux, suc-
cessions et libéralités. Droit internationai privé et Droit comparé, 8d.2,
1979, 177 {192 ~ 199 no. 12 - 23); Stallungnahme der Wissenschaft in: Veto
over de iex fori, Symposion gehouden op 24 juni 1977, mit Beitrdgan von
Joppe, Lubbers, Jessurun d’Cliveira, Van der Piceq (dazu Kronke, RabelsZ
45 (1981}, 674); Haandrikman/Lubbers, Titet 7 ipr in: Personen- en familie-
recht, Losebilattsarmmiung Stand 1979, no.3b, 3¢; De Boer, De varmaat-
schappefiiking van het internationaal priveatrecht, NJB {Nederlands Juri-
stenblad; 1980, 785, 790, 791; ferner Kiinke, Entwickiungen im niederlandi-
schan internationalen Ehegiterrecht, DNotZ 1981, 351 {m.w.N.}; Boele-
Woeiki, Nochmals: Niederlindisches internationales Ehegiiterrecht, DNotZ
1881, 666.

2 H.R, 27.3.1981, NJ 1981 no.335, 51123 (1126 - 1128 die ,Conclusie® von
Generalanwait Franx); Van der Ploeg, Het Haags Huwelijksgevoigenverdrag
van 1805 en het Overgangsrecht, WPNR (Weekblad voor Privaatrecht, Nota-
riaat en registratie) 1961 no.5564, 5.133; aust. De Boer/Kotting, De schijn
van rechtszekerheid, WPNR 1582 no, 5607, 5.289 {Der Aufsatz ist ein . must’
zum intertemporalen internationalen Ehegtiterrecht); Stille, Recente Recht-
spragk, WPNR 1982 no.5607, S.299; Sauveplanna, Elementair internationsal
Privaatracht. 7. Aufi. 1982, 35 {2u beiden Entscheidungen); Klinke, intarna-
tionales und intertemporales internationales niederidgndisches Eheglter-
recht, IPRax 1983, 132

3 BVerfG DNotZ 1983, 356 = NJW 1983, 1968 = JZ 1983, 386 = IPRax 1983,
223 = FamRZ 1983, 862 =~ DAVorm 1983, 493; gem. §31 Abs.2 BVerfG ver-
Offentiicht in BGBI. 1983 |, 525 vom 5.5.1983; dazu Lichtenberger, Zur Ver-
fassungswidrigkeit der Bestimmung des Ehegiiterrechtsstatuts nach dem
Heimatrecht des Ehemannes, DNotZ 1983, 394; von Bar, Das internationale
Eherecht auf dem Pridstand der Vertassung, NJW 1983, 1929 (1933 — 1936);
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ders.. Neue Rechtsprechung zum Koliisionsrecht (Teil i), JZ 1984, 173, 175:
Helgrich, Reform des internationaien Famillenrechts durch Richterspruch,
FamRZ 1983, 1079 (1083 — 1088); Henrich, Art. 15 EQBGR nichttg: Was
nun?, IPRax 19683, 208: Krzywon, Giiterstand und Ausiinder — zur Nichtig-
keit des Art. 15 1, Il Haibs. 1 EGBGE, BWNotZ 1983, 97; Sonnsnberger, IPR-
Reform und Verfassungwidrigkeit von Art. 15 Abs. 1 EGEGB, iPRax 1984, 5:
Palandt/Heidrich, 43. Aufl. 1984, Art, 15 EGBGB, Anm. t; Rundschreiben des
Pragidentan der Rheinischen Notarkammer Nr.6/1983 vom 30.12.1983 (im
foigenden: Rundschreiben Nr.6/1983). Cer BGH hatte in seinen Entschei-
dungen vomn .7, 1980 (NJW 1980, 2643 = FamRZ 1980, 1097 = IPRax 1981,
23) und vom 3.2,1982 (NJW 1982, 1937 == IPRax 1983, 40) eine mdgliche
Vertassungswidrigkeit des Art.15 EGBGE eingeraumt, sie aber in beiden
Einzelfditen dahinstafren lassen kénnen. Zur ersten Entscheidung Otto, Gii-
terrecht und IPR, IPRax 1981, 11, zur zweiten Magnus, Verfassungswidrige
Kollisionsnorm und Vertrauensschutz, NJW 1982, 1922; Henrich, Nachrmais:
Staatsangehdrigkelt und Giterstand deutsch-Osterreichischer Sowjetzo-
nenfiichtiinge, #PRax 1983, 25.

4 DaB der BVerfG-Baschiufl aber {iberféiiig war, macht der (unverdffentichte)
BeschluB des LG Modnchengladbach, 4.6.1982 (5 T 172/82), deutlich: Es
ding im Rahmen eines Grundstickskaufs um das Eheglterrecht der Erwer-
ber, ¢ines Nisderiinders und einer Deutschen; sie hatten 1964 in der Bun-
desrapublik geheiratet. Anléglich des Grundstiickserwerbes (1982) verein-
barten die Ehelpute in einem notariellen Vertrag: ,Wir heben diesen Giter-
stand (gemeint war die von den Eheleuten als maSgeblich angesehens G-
tergemeinschaft nlederiindischen Rechts) awf und vereinbaren, daB fir un-
sere Ene ab sofort der gesetziiche Giterstand der Zugewinngemeinachaft
nach deutschem Recht geiten soli.” Das LG iiberging diesen Vertrag, da es
die Zugewinngemeinschatt nech §1363 Abs.1 B8GB fir den ab Eheschlie-
Bung mafgeblichen gesetrichen Gilterstand hisit: Das Gericht gelangte
GUber die von im angenommene Verfassungswidrigheit des Art. 15 EGBGH
(wegen Verstofes gegen Art.3 Abs.2 GG) und im AnschiuB an dia (im
Schrifttum befirwortete) Anknilpfung an das Recht des gewdhniichen Auf-
enthalts zum deutschen Eheglterrecht. Das war leider nach der zur Zeit
der Entscheidung {1982) vertretenen (berwieganden Ansicht zumindest du-
Berst zweifathaft. M.E. hitte sich das LG mit dem Ehegiltervertrag anlaBlich
des Kaufs bagnigen kénnen; es ging schiieBlich nur um den beim Grund-
stickskau! 2zu beriicksichtigenden Glterstand, der sich nach dem nach
Art.15 Abs.2 2. HS. EGBGR glitigen Ehevertrag richtet: Auch so Kommt
man Zu deutscham Recht.
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1. Gesetzliches Ehegilterrecht

Das fir den gesetziichen Giterstand deutsch-niederléndi-
scher oder rein niedertiandischer Ehen in der Bundesrepublik
maBgebliche Recht bestimmt die im Zeitpunkt der Eheschlie-
Bung® geltende Kollisionsnorm. Dies war und ist {(mit Ein-
schrankungen) im deutsch-niederidndischen Verhaltnis {vor-
rangig von Art. 15 EGBGB)® Art.2 Haager Ehewirkungsab-
kommenvom 17.7, 1905 {im folgenden: Haager Abk.)7, deran
das Heimatrecht des Ehemannes anknlpft: Ist der Ehemann
Deutscher, giit deutsches Ehegliterrecht, ist er Niederténder,
niederlandisches Ehegliterrecht.

Das Haager Ehewirkungsabkomrmen gilt ab dem 24.8.1912?
far deutsch-niederiéndische oder rein niederlindische Ehen
in Deutschiand, von kriegsbedingten Ausnahmen im Zweiten
Weltkrieg einmal abgesehen®.

Die Niederlande haben jedoch das Abkommen zum
23.8.1977 geklndigt™ '*: Fir Altehen, d.h. fir Ehen, die un-
ter der Herrschaft des Abkommens geschiossen werden 2,
éndert sich deswegen jedoch auch fiir die Zukunft nichts:
nach dem Grundsatz der Unwandelbarkeit '® des Ehegter-
rechtsstatuts bleibt es bet dem vom Abkommen besfimmten
Eheguterrecht 4. Dies hat die hichstrichterliche niederlandi-
sche Rechisprechung ausdrilcklich entschieden®. Eine
hdchstrichterliche deutsche Entscheidung fehit bisher.

Der Grundsatz der Unwandeibarkeit 148t sich zwar nichi dem
Abkommen selbst entnehmen '¢: es regelt in Art. 14, 15 nur
Anfang (Inkrafttreten} und Ende (Kiindigung) seiner Geltung,
schweigt aber zu den Folgen der Kiindigung . Die Unwan-
deibarkeit ergibt sich vieimehr aus Art. 200 Abs. 1 EGBGB ',
da das deutsche Koliisionsrecht seine intertemporalen Re-
gein weitgehend den intertemporalen Vorschriften des mate-

rigllen Rechts entlehnt . Zwar wird die Unwandelbarkeit zu-
nehmend befehdet?®. De lege lata bleibt es aber einstweilen
noch bei diesem Prinzip, zumali auch der Entwurf eines Ge-
setzes zur Neuregelung des internationalen Privairechts 2!
der Bundesregierung vom 20.5. 1983 an der Unwandetbarkert
festhalt??,

Die Fortgeltung des von Art. 2 Haager Abk. berufenen Rechts
und damit des Art. 2 selbst wird afierdings nunmehr nach dem
BeschluB des BVerfG (iber die Verfassungswidrigkeit der ein-
seitigen Anknlpfung an das Mannesrecht streitig?®. Diese
Frage betrifft die Auswirkung des BVerfG-Beschlusses auf
das staatsvertragliche Kollisionsrecht, letztlich aiso dasVer-
haltnis von Verfassungsrecht und Staatsvertragen, dndert
aber nichts an der Rechtsnatur des Grundsatzes der Unwan-
delbarkeit 4,

Deutsch-niedertindische {bzw. rein niederlandische) Ehen,
die nach dem Zeitpunkt der Kiindigung (23.8. 1977} des Ab-
kommens geschlossen worden sind, {sowie wihrend der
kriegsbedingten Aussetzung seiner Geltung ?® geschiossene
Ehen) unterliegen allein dem von Art. 15 EGBGB berufenen®
Recht: Ist der Enemann Niederiéinder, gilt niederléndisches
Recht; ist er Deutscher, gilt deutsches Recht. Die Losung ist
aiso die gleiche wie bei Art. 2 Haager Abk., allerdings mit einer
~ im deutsch-niederlindischen Verhéltnis im Ergebnis oft
enischeidenden - Ausnahme: Im Rahmen des Art.15
EGBGB ist die Rickverweisung? des niederiandischen
Rechts nach Art.27 EGBGB zu beachten.

2. Eheverirag

Ehevertragsstatut ist nach dem auch hier vorrangigen Haa-
ger Ehewirkungsabkommen von 18056 nach dessen Art.§

5 Kegel, Internationales Privatrecht, 4. Aufl. 1977, 368: Soergel/Kegel, 10.Aufl.
1970, Art.15 EGBGB Rd.-Nv.27; Palandt/Meldrich, {Fn.3) Art.15 EGBGB,
Anm.3.

6 Zum Vorrang von Staatavertrigen Soergel/Kegel (Fn.5} vor Art.7 EGBGE,
Rd-Nr.7: Staudinger/Gamilischeg, 10./11.Aufl. 1973, Anh. nach Art.18
EGBGB, Rd.-Nr.1; Ferid, Internationales Privatrecht, 2. (unveréind.} Aufl.
1982, Rd.-Nr.1 -8,

7 Text bei JaymesHausmann, intamationales Privat- und Verfahrensrecht,
2.Aufl. 1983, Nr.18 §.33; Palandt/Meldrich {Fn.3}, Anh.1 zu Art. 15 EGRGB;
Soergel/Kegel {Fn.5}, Anh. zu Art. 16 EGBGB.

8 Palandt/Heldgrich (Fn.3), Anh.l zu Art.15 EGBGB, Anm.1; Soergel/Kegel
{Fn. 5}, Anh. nach Art, 16 EGBGB, Rd.-Nr.1.

9 Das Abkommen galt vom 24.8.1912 bls zum 10.5.1940, dem Kriegseintritt
der Niederlands, nicht aber wihrend des Krieges. Seine Weitergeltung nach
dem Kriage im Verhdltnis Bundesrepublik Deutschiand — Niederiande wurde
in der Erkldrung der Bundesreglerung vom 14.12.1954 (BGBI. 1856 Il 1}
festgesteiit. . Seine.. Geltung. #ir zwischen dem 10.5.1940 und dem
14.12.1954 geschlossene Ehen ist umstritten: im deutschen wie im nleder-
{andischen Schrifttum wird die Weitergsltung fir diesa Zeit abgelehnt, Ein-
zetheiten bei Klinke {Fn.2), IPRax 1983, 138 (m.w.M.}; a. A jatzt zurecht
Stille (Fn.2), WPNR 1982 no.5607, S.289 (er piadiert, S.304f, fur Fortgel-
tung wilhrend des Kriegszustandes vom 11.12.1841 bis 17.12.1949 2wi-
schen den Niederlanden und Dautschiand),

10 Gesetz vom 10.2.1977 {Staatsblad ~ Stb, — 1977 no.64); Einzetheiten vei
Kiinke (Fn.1), DNotZ 198%, 352 Fn.4, Palandt/Heldrich (Fn.3} Anh.1 2u
Art.15 EGBGEB Anm. 3, MinchKomm/Siehr, nach Art, 16 EGBGB Anh.| Rn.6
bis 7; das Abkommen giit jetzt nur noch im Verhiiltnis zu ltalien.

11 Das neue Haager Abkommen iiber das auf Ehegiterstinde anwendbare
Recht vom 14.3.1978 ist noch nicht in Kraft getreten, vgl. IPRax 1982, 263,
NIPR {Nederiands Intemationaal Privaatrecht — erscheint seit 1983 und ist
im wesentiichen die Fortsetzung der vom T.M.C. Asser Instituut herausge-
gebenen Kartel der Rechtsprechung) 1983 no.40, S.35; Palandt/Heldrich
(Fn.3), Anh.| 2u Art. 15 EGBGB, Anm.1 a.E.; Einzelhsiten bei Beitzke, Die
13. Haager Konferenz und der Abkommensentwurf zum ehelichen Giter-
recht, RabeisZ 41 (1977), 457 {Text daselbst 553 — 569), Text ferner in Con-
férence de la Maye de Droit international privé, Recusil des Conventions
{1951 - 1980}, o.J., Nr.XXV, 5.228.

12 Dezuoben Fn.10

13 OLG Hamm NJW 1977, 1591 mit Anm. Reinartz (zu Art. 35 Abs.2 1. HS)} =
DNotZ 1978, 243; Kegel {Fn.5), 396; Soergal/Kegel {Fn.5), Art. 15 EGBGE,
Rd.-Nr.4; Palandt/Meidrich (Fn.3), 42. Aufl. 1983, Art.15 EGBGB, Anm.3;
ausf, Staudinger/Gamillscheg (Fn.8 ), Art. 15 EGBGB, Rd.-Nr.87.

14 Aust.Courbe, Les objectifs temporels des régles de drolt intermational
privé, 1981, no.428 bei Fn.344; Batiffol, Sur Papplication des régles de con-
fiit dans le temps du droit étrangnar, Festschrift Ferid, 1978, 25 bezieht sich
nur auf die Frage, inwiewait neues oder altes Sachrecht des von der unver-
anderten Koflisionsnorm berufenen Rechts gilt.

15 H.R., 27.3.1981, NJ 1881 no.335 = Stile (Fn.2) WPNR 1982 no.5607, S.299;
aust. De Boer/Kotting (Fn.2) WPNR 1982 no. 5607, S,291; Van der Ploeg
(Fn.2) WPNR 1881 no.5554, 5.133 {135); vgt. Klinke (Fn.2), IPRax 1883, 132
(2); Boele-Woelki {Fn.2}, DNotZ 1981, 66,

16 Adterdings enthiilt Art.2 Abs.2 Haager Abk, den Grundsatz der Umwandal-
barkeit, Staudinger/Gamifischeg (Fn.8), Anh. nach Art.18 EGBGH,
Rd.«Nr.21: Dieser gilt aber nur im Rahmen des Haager Abkommens, mithin
also nur, solange dis Abkommaer gilt,

17 Kifirke (Fn.2), IPRax 1983, 135 Fn.30 (m.w.N.)

18  Palandt/Heidrich (Fn.3), 39, (Vor-)Auft, 1981, 5.2197, ferner Staudinger/Ga-
millschag (Fn.8), Anh. nach Art.18 EGBGB, Rd.-Nr. 6, 7; Art.15 EGBGB,
Rd.-Nr.91.

12 Kegel (Fn.5), 20: Scergel/Kegel (Fn.5}, Vor Art.7 EGBGB, Rd.-Nr. 129; Neu-
haus, Die Grundbegritfe des 1PR, 2. Aufl. 1976, 293; Birglen, Das intertam-
porale Recht im Internationaien Privatrecht, 1985, 38ff. {Diese Meathode
geht auf Affolter, Geschichte des intertemporalen Privatrechts, 1902, und
Das intertemporate und internationaie Recht der zeitlichen und drtlichen
Koliisionsnorman des BGB, 1902, sowie auf Zitelmann zuriick); vgl. zum
niederiindischen intertamporaten Recht Klinke (Fn. 1}, ONotZ 1981, 360, 362
Fn.57; ders. (Fn.2) IPRax 1983, 135 Fn.31, 32. Das institut de Droit interna-
tional hat auf seiner Sitzung vom 25.8.-3.9.1981 eine Resclution zum ,Pro-
blem of Choice of time in private intemational law" verabachiedst, Auch da-
nach soll dis Koilisionsrechtlich maBgebiiche Recht ber das intertempo-
rale fecht entscheiden.

20 Insbes. Raspe/Sturm, Internationales Privatrecht, Band 1: Aligemeina Leh-
ren, 1977, 262, Kegel (Fn.5), 369 (de lege ferenda); Beitzke, Wandelbarkeit
des GUterrechtsstatuts?, Festschrift Bosch, 1976, 65, 68; vgl. ferner Uber-
blick In: Kedifikation des deutschen Internationaten Privatrechts — Steifung-
nahme des Max-Planck-instituts fir austindisches und Internatlonales Pri-
vatrecht zum Feglerungsentwurf von 1983 -, RabelsZ 47 (1983}, 631; wei-
tere Nachw. bel Firsching, Einflhrung in das internationale Privatracht,
2.Auf. 198,190 Fn.65; gegen Wandelbarkelt z.B. Ferid (Fn.8), Rd.-Nr.8ff,

21 BR-Drucks. 222/82 vorm 20.5. 1983 (im folgenden: EGBGE — Reg.E); Text in
iPRax 1983, 254; RabelsZ 47 (1983), 691 {mit Gegendbersteliung der eige-
nen Vorschlfige des Max-Planck-Instituts); StAZ 1983, 240; jetzt auch BT-
Drucks. 30/504 vom 20, 0. 1983 mit Text und Begriindung des Entwurts so-
wie dar Stellungnahme des Bundesrats und der Gegenduierung der Bun-
desreglerung. Wesentlicher inhalt davon in: PRax 1984, 54. Zu dem diesem
Entwurf zugrundellegenden unverdffentiichten Referentenentwurt, Schwi-
mann, Zum aktuellen Reformstand im internationalen Famiienracht, StAZ
1983, 67 {62); terner Pirrung, Der Reglerungsentwurf sines Gesetzes zur
Neuragelung des internationalen Privatrechts, IPRax 1983, 201, 202f.

22 Kodifikation (Fn.20), €30; hingegen sleht der Entwurf des neuen Haager
Ehewirkungsabkommens vom 14.3.1978 in Art.7 Wandelbarkeit vor,
Beitzke (Fn. 1), RabetsZ 41 (1377), 457, 4701

23  Statt visler hier nur Heldrich (Fn.3), FamRZ 1883, 1085,

24 Einzelheiten dazu unten IV 3c.

25  Dazuoben Fn.9,

26 Das Haager Ehewirlkungsabi. von 1905 glit zwar fir die Bundesrepublk
noch (oben Fn. 10}, kann aber wegen seines Art. 10 nicht mehr gegen(iber
den Niederlanden angewendet werden, Soergel/Kagel {(Fn.5) Anh.zu Art. 18
EGBGE, Rd.-Nr,20: Da es keine loi uniforme ist, gilt es nur gegenilber Mit-
glledsstaaten.

27 Palandt/Heldrich (Fn.3), Art. 35 EGBGB, Anm.1b a.E.; Soergel/Kegel
{Fn.8), Art.15 EGBGB, Rd.-Nr.41. Einzelhsiten zur Rickverwseisung unten
.
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{LV.m. Art. 9) das gemeinsame Heimatrecht der Ehegatten 2,
ansonsten gilt nach Art. 15 EGBGB grundsitzlich wiederum
das Heimatrecht des Ehemannes; wobei allerdings Art. 15
Abs.2, 2.HS EGBGB den Ehegatten den Ruckgriff auf deut-
sches Recht und damit einen Ehevertrag nach deutschem
Recht eriaubt, soweit der Ehevertrag ausiéndischem (hier:
niederldndischem) Recht unterliegt?®: Die Ehegatten sollen
mit Hilfe von Art. 15 Abs. 2, 2. HS EGBGB Ehevertragshinder-
nisse des niederiindischen Rechts Gberwinden und sich ih-
rer Umgebung anpassen kénnen. Keinesfalis aber erdffnet
diese Ausnahme von der Regel allgemein das Tor zur Privat-
autonomie®® im internationalen Ehevertragsrecht.

Im Ergebnis wird der Ehevertrag kollisionsrechtlich nur bei
rein niederi@ndischen Ehen unter das Haager Abkommen fal-
len: Bet unterschiedlicher Staatsangehdrigkeit der Ehegat-
ten ist das Abkommen unanwendbar?®!. Urspriinglich (d.h.
vor Eheschliefung) gemischt-nationale £hegatten behalten
aber heute in der Regel ihre Staatsangehérigkeit: Auch die
Deutsche, die einen Niederiéinder heiratet, wird nicht mehr ex
lege Niederlanderin32,

Ferner ddrfte Art.5 Haager Abk. auch bei Ehen, die unter der
Herrschaft des Abkommens geschlossen wurden, fir nach
Kindigung des Abkommens eingegangene Ehevertrige,
also fir nach dem 23.8. 1977 zustandegekommene Vertrage,
nicht mehr geiten??,

it
Niederlandisches internationales Ehegiiterrecht

1. Gesetzlicher Gliterstand

Das niederiiindische Kollisionsgiterrecht ist ungeschriebe-
nes Recht: Traditionell unterlag das Ehegiiterrecht allein dem
Heimatrecht des Ehemannes3¢. Dieses war urspriinglich in
der Regel auch das der Ehefrau, denn sie erwarb mit Ehe-
schlieBung die niederlindische Staatsangehérigkeit ihres
Ehemannes3s.

Nach dem Zweiten Weitkrieg ging diese idyile aus zwsi Griin-
den zu Bruch: Die Gleichberechtigung von Mann und Frau
hielt Einzug?®; ab 1964 erwarb selbst die auslindische Ehe-
frau eines Niederianders nicht mehr ex fege mit Heirat die
Staatsangehérigkeit inres Ehemannes ¥7.

In der Folge bereiteten sich Unbehagen an der einseitigen
Anknipfung und Unsicherheit bei der Bestimmung des maB-
geblichen Ehegliterrechts aus®. Erste Klarheit schuf der
Hoge Raad in der Chelouche/Van Leer Entscheidung vom
10.12.1976%°, Danach gt dhnlich der Kegelschen Leiter+?
und dem Regierungsentwurf zur Neuregelung des Internatio-
nalen Privatrechts' im niederténdischen internaticnalen
Eheglterrecht folgende ,aanknopingsiadder® #2: 1. Wahl des
mafgeblichen Rechts vor EheschiieBung; 2. gemeinsames
Heimatrecht der Ehegatten; 3. Recht des ersten gemsinsa-
men Ehewohnsitzes und 4. das Recht der engsten Beziehun-
gen der Ehegatten.

Nach dieser Entscheidung war unkfar, ob dieses Anknip-
fungssystem rickwirkend fir vor dem Urteil geschiossene
Ehen galt*?, was im Einzelfall nachiraglich ein anderes Recht,
alsc Statutenwechsel bedeuten kdnnte 4.

Der Hoge Raad hat diese Unklarheiten in seiner zweiten Ent-
scheidung vom 27.3. 19814° teilweise beseitigt, indem er {im
Rahmen der Entscheidung iber die Ankn(ipfung nach dem
Haager Ehewirkungsabkommen) an die im Zeitpunkt der
EheschiieBung geitende Kollisionsnorm ankniipft, sofern
diese kodifiziert und eindeutig ist*¢: Soweit Art.2 Haager
AbK. im Zeitpunkt der EheschlieBung galt, bleibt es bei des-
sen Anknipfung¥.

in den nach 1981 entschiedenen Fillen, in denen es nicht um
das Haager Abk. ging, haben sich die Untergerichte iberwie-
gend an die ,aanknopingsiadder* gehaiten+s4®_ |n einer gan-
zen Reihe von Filien haben sie sie auch riickwirkend auf vor
dem Chelouche/Van Leer Urteil geschiossene Ehen ange-

28 Soergel/Kegel {Fn.5), Anm. zu Art. 18 EGBGB, Bd-Nr.11.

28 Soergel/Kegel (Fn.5), Art. 15 £EGBGB, Ad-Nr.32, 25; Staudinger/Gamill-

scheg (Fn.6} Art. 15 EGBGB, Rd.-Nr.430, 431,
Im deutsch-niederléndischen Verhaltnis dirfte diese Vorschrift nur bei vor
dem Chelouche/Van Lear-Urteil vom 10,12, 1976 geschiossene Ehen erheb-
lich werden: Fir spater geschiossene Ehen weist das niederiandische IPR
zumindest dann au! deutsches Rech? zuriick, wenn deutsch-niederiandi-
sche Ehegatten ihren ersten Ehewohnsitz in der Bundesrepublik hatten, un-
tendi 2.

3G Heldrich (Fn 3}, FamRZ 1983, 1084; MinchKomm/Siehr (Fn.10), Art15
EGBGB, Rd.-Nr. 13, 68, 69, Staudinger/Gamiilscheg (Fn.8). Art.15 EGBGB,
Rd.-Nr.34: Staudinger/von Bar, internationales Eherecht, 12.Aufl. 1983,
Art. 15 EGBGR, Rd.-Nr.22.

31 Soergei/Kegel {Fn.5), Anh. zu Art. 16 EGBGS, Rd.-Nr.11.

32 Vgl zum Erwerb der niederiindischen Staatsangehorigkeit durch die aus-
iandische Ehefray Klinke (Fn.1}, DNotZ 1981, 359 (m.w.N.) sowie unten
sub.ll 1. Als Art.5 Haager Ehewirkungsabkommen ausgearbeitet wurdse (vor
dem 1.Weitkrieg), erwarb die Ehefrau in aller Regel noch des Ehemannes
Staatsangehérigkeit.

33 In diesem Sinne ausdr. Van der Ploeg (Fn.2), WPNR 1981 no. 5554, S.139:

De Boer/Kotting (Fn.2). WPNR 1982 no.5607, 5.208, Aus deutscher Sicht

ergibt sich dies m.E. aus Art. 200 Abs.2 EGBGB analog.

Einzelheiten dei Klinke (Fn, 1), DNotZ 1981, 353.

So jedenfalis das niederliindische Staatsangehérigkeitsrecht bis 1984,

Kiinke (Fn. 1), DNotZ 1981, 363, Der umgekehrte Fall {Hairat sirer Nieder-

landerirn mit einem Auslander) scheint keine oder nur eine geringe Rolle ge-

Spielt zu haben, getreu den damaligan Yorstellungen.

36 Zunachst durch die s0g. .lex Van Oven® vom 14.6.1956 (Stb.1956 no.343);
dazu Kiinke {Fn.1}, DNotZ 1881, 355 bei Fn.20; ders. {Fn.2} IPRax 1983, 134
bei Fn 21. Allerdings war ~ wie urspriinglich euch im deutschen Rech? -
lange streitig, ob die Gleichberechtigung auch im IPR zu beriicksichtigen
war, vgl. Van Oosten, NJ 1977 £0.275, 5.942 {m.w.N.); Van der Ploeg (Fn.2}
WPNR 1981 no.5554, 5.135 (r.Sp ).

37  Kiinke {Fn. 1}, DNotZ 19881, 353.

38 Deutlich bei den Vorinstanzen des Cheiouche/Van Leer Falls, Reshtbank

{Rb) Amsterdam, 20.3.1973, N} 1973 no. 172; Hof Amsterdam, 10.7.1975,

NJ 1975 no.459; dazu Jessurun d'Oliveira, Ars Aequi (AA} 1976, 100; Lub-

bers, Een plaviis op weg naar een ruine? in; Veto over de lex fori (Fn.1)

1977, 39.

M.R. NJ 1977 no.275 (weitere Nachw, oben Fn.1}.

Kegal {Fn.5), 369; ders., Zur Reform des intemationaien Rechts der persén-

licken Ehewirkungen und des internationalen Scheidungsrechis in der Bun-

desrepublik Deutschiand, Festschrift Schwind, 1978, 145 (153); amiisant be-
schrieben von Kurylo in: Ohne Herzklopten ing Ausiand, Kéiner Stadt-Anzei-

ger vam 30. Juidi/ 1, August 1982, S. 11.

41 Oben Fn.21 sowie unten.
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42 Einzelheiten bei Klinke (Fn.1), DNotZ 1981, 356. Ein Problem sel erwahnt:

E£ine gemeinsarne Startsangehérigkeit wurde auch dann noch bafaht, wenn

diase erst kurz nach EheschiieBung zustande kommt, vgl. H.R., 10.12.1976,

NJ 1977 no.275 5.938; H.R., 14.5.1978, NJ 1577 no.335; jetzt Hof Amstar-

dam, 19.1.1983, NIPR 1983 nc. 180, S.138 (Die ungarische Ehefrau eines

Niaderiinders erwarb die niederlindische StaatsangehGrigkeit erst finf Mo-

nate nach EheschiieBung); Van der Ploeg, The Netherlands Supreme Court

and internationa! Matrimonial Property tLaw. NIPR (Netherlands Internatonal

Law Review) 24 (1977), 474 (487).

Sauvepianne (Fn.2}, 37.

Einzetheiten zum niederlindischen intertemporaten Eheglterrecht baei

Klinka {Fn.2}, IPRax 1983, 133.

NJ 1981 no.335 5. 1123; Einzefheiten oben £n.2.

Einzelhedten bei Kiinke (Fn 2, iPRax 1983, 135.

Edenso Ab. Atkmaar, 21.7. 1983, NIPR 1983 n0.310, $.273 {275; nach Art.2

Hasger Abkomman anwendbares deutsches Ehegiterrecht bei einer 1975

in der Bundesrepubiik zwischen sinem Niederidnder und einer Deutschen

geschiossenen Ehe); Rb. Alkmaar, 30,8 1983, NIPR 1983 no.306 (4 Urtelle
vom selben Tag. Die Ehen wurden zwischen 1969 und 1975 geschiossen,
die £heménner waren zweimal deutscher, einmal italisnischar und einmal

niederindischer Stantsangehdrigkeit); Rb. Alkmasr, 19.5.1983, NIPR 1983

no.301 (Die Eheleute, eine Niederidnderin und ein Deutscher, haben zwei-

mal dle Ehe geschiossen: am 9.5, 1967 und am 18,7.1977. Das Gericht stelit
nach Art. 166 Abs.1 Boek 1 B.W. auf dle erste Ehescheidung ab!}: 8b. Den

Haag, 15.3. 1583, NIPR 1983 no. 196, . 143 (Niederlindisches Ehegiiterracht

bei einer am 7.7, 1977 in der Bundasrepublik geschlossenen Ehe zwischen

einem Niederldinder und einer Deutschen}; Rb. Arnhem, 16.12,1982, NIPR

1983 no, 181, S. 132; Rb. Alkmaar, 18. 11.1882, NIPR 1983 no. 171, S, 123; Rb,

Den Haag, 26.7. 1983 {roino, 83/125), NiPR 1983 no.273, 5.243 . {Portugiesi-

sches Mannesrecht nach dem Hasger Abkommen),

48 Gemeinsames Helmatrecht der Ehegatten: Rb. Zwolle, 22.6.1983, NIPR
1983 no.306, 5.270 (irisches Ehegiterrecht als gemeinsames Meiratsrecht
der £hegatten, die 1962 in Engfand gsheiratet haben); Rb. Alkmaar,
19.5.1983, NIPR 1983 no.300, S,266f. {Niederiandisches Recht als gemein-
sames Heimatrecht niederlindischer Enhegatten, die 1963 in den Niederlan-
den heirateten, spiter aber nach Kanada auswanderten und die kanadische
Staatsangehirigkeit erwarben); Rh. Alkmaar, 19.5.1983, NIPR 1883 no. 289,
5.266 {Niederlandisches Eheglterrecht als gemeinsames Heimatrecht dar
Ehegatten. dz die Ehefrau mit Heirat ~ 1980 ~ die niederlndische Staatsan-
gehbrigkeit erhaften hatte}; Rb. Zutphen, 24.2.1983, NiPR 1983 no.282,
5.251; Rb. Alkraar, 13.1.1983 und 14.4.1983, NIPR 1983 no.275, S.245 {Un-
ter dem 14.4.7983 hat die Rb. Alkmaar 3 Urteile gefdilt; nur das erste ~
rolna. 2184/1882 — knipft ausdriicklich an das balgische Heimatrecht des
Ehemannes an); Rb, Arnhem, 6. 1. 1983, NIPR 1983, no.273, 5.2431.; Bb.
Alkmaar, 21.4.1983, NIPA 1983 no. 198, S.144; Hof Amsterdam, 19.1.1983,
NiPR 1983 no. 180, 5,138 (dazu oben Fn.42).
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wendet®, ohne daB aber eine Auseinandersetzung mit der
Rickwirkungsproblematik stattfand: Bis zu den ersten Ent-
scheidungen der Obergerichte bleibt mithin abzuwarten, ob
die Gerichte definitiv bei der bisher zu beobachtenden de
facto-Rickwirkung bleiben werden,

Soweit das vom Hoge Raad entwickelte Kollisionsrecht mit-
hin gleichberechtigungskonform ankniipft — generell und si-
cher fir nach 1976 geschiossene Ehen — und diese Anknup-
fung im Rahmen der bei Art.15 EGBGB zu beachtenden
Riick- oder Weiterverweisung - also fir alle nach Kindigung
des Haager Abkommens {23.8. 1977} geschiossenen Ehen
— giit, kénnen sich diejenigen im deutschen Recht freuen, die
vor dem BVerfG-BeschiuB die einseitige Ankniipfung an das
Mannesrecht im autonomen deutschen {PR flr verfassungs-
rechtlich bedenklich®? hielten: Das niederiandische IPR ver-
hilft im Ergebnis seit der Chelouche/Van Leer Entscheidung
zu einer verfassungskonformen Aniniipfung.

2. Ehevertrag

Der Hoge Raad hatte in beiden Entscheidungen allein ber
das Statut des gesetzlichen Gliterstandes zu befinden. Fur
das Statut des Ehevertrages kann im Ergebnis nichts ande-
res geiten, auch wenn sich dazu in der Literatur ® wenig fin-
det: Der Ehevertrag unterliegt dem zur Zeit der Eheschiie-
Bung maBgeblichen Recht®™,

in einigen, ganz wenigen Féllen* wird allerdings bei wihrend
bestehender Ehe geschlossenen Ehevertragen zwischen
der Zuldssigkeit eines Ehevertrages und dem sonstigen in-
halt des Ehevertrages unterschieden: Die Zuldssigkeit wird,
unabhéngig von der Frage des im Gibrigen auf den Ehevertrag
anwendbaren Rechts, niederlandischem materiellen Recht
unterstelit: Auf diese Weise kommt immer Art. 119 Boek 1
B.W.5¢ zum Zuge®, nach dem Ehevertrage im niederlandi-
schen Recht von der zustandigen Rechtbank genehmigt
werden missen.

Fine Uberzeugende Begrindung fir die Geltung von Art. 119
Boek 1 B.W. fehit. Die Rb. Alkmaar begrindet dies zwar in ei-
nef Entscheidung damit, daB insoweit auf niederiandisches
Recht als dern des ersten Ehewohnsitzes abzustelien sei;
sagt aber nicht, warum insoweit das Wohnsitzrecht heranzu-
ziehen sei. Die isclierte Ankniipfung dieser Zulissigkeits-
frage deutet aber m.E. darauf hin, daB man Art. 119 Boek 1
B.W. prozessual versteht und deshalb unausgesprochen
niederlandisches Recht als lex fori® heranzieht.

Solange keine ausfihrlichere Begriindung vorliegt und - so-
weit ersichtlich—nur die Rb. Alkmaar diesen Weg beschritien
hat, sclite man Art. 119 Boek 1 B.W, auch koliisionsrechtiich
als Regelung der Zuldssigkelt des Ehevertrags qualifizie-
ren®: Im Anwendungsbereich des Haager Abk. gehért
Art. 119 Boeck 1 B.W. zum Statut des Ehevertrages: denn
dieses, das gemeinsame Heimatrecht der Ehegatten, ent-

49  Erster Ehewohnsitz: Rb. Den Haag, 15.3.1983, NIPR 1983 no.285, S.253¢
{Niaderfindisches Ehegiiterrecht als Recht des ersten Ehewohnsitzes bel
ainer 1960 (1) in den Niederlanden gaschlossenen Ehe zwischen einem Un-
garn und einer Niederiinderin}; Rb. Alkmaar, 14.4.1983, NIPR 1983 no.275
5.245¢. (Zwei Urteils vom selben Tag: In der ersten Entscheidung -
roinG.308/1983 — ging es um ¢in britisches Ehepaar, das 1974 in GroBbritan-
nien geheiratet hat. Metkwirdigerwsise kndpft das Gericht trotz gleicher
Staatsangehérigkeit an das Wohnsitzrecht an}; Rb, Den Haag, 25.7.1983,
NIPR 1983 no.273, S.244 (Niederiindisches Eheglterrecht bei einer am
22,4.1976 geschiossenen Ehe zwischen ainer Niederlanderin und einem
Spanier als Recht des ersten Ehewohnshzes); Rb. Arnhem, 9. 12,1982, NIPR
1983 no. 179, S.130. (Trotz gemeinsamer jugoslawischer Staatsangehdrig-
keit dar Ehegatten hat das Gericht auf die 1962 geschiossene Ehe nieder-
landisches Recht ais das des ersten Wohnsitzes angewendet): Rb. Afkmaar,
2.12.1982, NIPR 1983 no.178, S5.128; Ab. Alkmaar, 2.12.1982, NIPR 1983
no.175, 5.126 {Recht des ersten Ehewohnsitzes bei gemischtnationaten,
seit 1970 verheirateten Ehegatien); Rb, Atkmaar, 22.4.1982, no.13.313 der
Kartel des T.M.C. Asser Instituut's 's-Gravenhage {zitiert als AK. 13.313);
dies., 8.4.1982, AK 13.310; dies., 8.4. 1982, AK. 13.309; dies., 8.4,1982, AK
13.308; Hof Den Haag, 25.3.1983, AK 12.854; Ab. Alkmaar, 18.3,1982, AX
13.298; Rb. Amsterdam, 24.2.1982, AK 13.288.

50 HRb. Den Haag, 15.3.1983, NiPR 1983 no.285, S.253f; Ab. Alkmaar,
14.4.1283, NIPR 13983 no.275 S.246. {Im Urtell roino.252/1983 hatten die
Ehegatten- 1971 geheiralet); Rb. Akmaar, 2 12,1982 NiPR- 1983 ne.175,
$.126. Ob bei der Ansniipfung an das gemeinsame Heimatrecht der Ehe-
gatten (statt — wie friiher meist - auf das Heimatracht des Ehemannes) im-
mer die neue .aanknopingsledder* und damit auch in diesen Féllen oft
Riekwirkung gemeint ist, Bt sich nicht eindeutig beantwerten: Gemeinsa-
mes Heimatracht und Mannesrecht fallen zusammen,

61 So bel deutsch-niederiéindischen Ehen, bei denen der Mann Niederidnder
ist; nicht aker dann, wenn der Mann Deutscher ist.

52 Unten V1.

53 Vgl den Hinweis bei Van der Ploag (Fn.2) WPNA 1981 no 5554, 5.138 ~ 139;
bei Sauveplanna (Fn.2) 34 - 37 findet sich nichts.

64 Rb. Alkmaar, 29,9,1983, NIPR 1883 no. 316, 5.281 {Das Ehegiterrecht einer
1973 in den Niedsrlanden geschiossenen Ehe zwischen einem Niederiander
und einer Austratierin unterfiegt niederliindischem Recht als dem des ersten
Ehewohnsitzes, Dieses gilt auch fiir den wiihrend der Ehe geschicssenen
Ehevertrag); Rb. Alkmaar, 19.5,1983, NIPR 1983 no.209, S.266 (Ehevertrag
nach dem gemeinsamen niederkindischen Heimatrecht der Ehegatten bes
einer 1980 geschiossensn Ehe); Rb. Den Haag, 3.2.1983, NIPR 1983 no, 193,
S.140; Rb. Alkmaar, 3.2.1983, NIPR 1983 no. 192 S.140 (Ehevertrag nach
dem Recht des ersten Ehewohnsilzes bei gemischitnationaler, 1971 einge-
gangensr Ehe); ein Sonderfall: Hof Den Haag, 11,5, 1983, NIPR 1983 no. 298,
$.262 (263; die ersta Instanz, b, Middsiburg, 24.3.1982, lie offen, ob eine
von den £hegatten getroffene Wah!i des auf den Ehevertrag anwendbaren
Rechts zuldssig war; immerhin hatten die Ehegatien vor dem 2. Weitkrieg
geheiratet und damit zu einer Zeit, 2u der der Hoge Raad die international-

_ privatrechtiiche Rechtswahi nicht zulie8, vgl. Kiinke {Fn. 1), DNotZ 1981, 357
Fn.28); Rb. Den Haag, 5.10.1982, NIPR 1983 no. 165, S. 120 ((sterreichische
Ehepartner hairaten 1951 in Osterreich und wohnen dort noch zwei Jahre;
dann siedeln sie nach den Niederianden Ober, wo sie 28 Jahre spéater einen
Ehevertrag nach niederilindischem Recht schilefen wolien. Das Gericht hait
Hsterreichisches Recht flr enwendbar: da dieses die koliisionsrechtiche
Rechtswahl nach Art. 19 des Bundesgesetzes vom 15.6.1978 {iber das inter-
nationale Privatrecht zulidBt, wendet das Gericht im Ergebnis niederiandi-
sches materlelles Ehevertragsrecht an); Rb. Breda, 16.3.1982, NIPR 1983
no. 157, S.114.

55 Rb. Akmaar, 22.9,1983, NIPR 1983 no. 315, S.280 (Bei siner am 5.3, 1976 ge-
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schiossenan Ehe 2wischen einem Deutschen und einer Niederlanderin
wurde dle Frage der Zulissigkeit des Ehevertrages nach niederiindischem
fecht als dem des ersten Ehewohnsitzes entschieden; das gesetzliche Gi-
terrecht untertag nach dem Haager Abkommen dem Mannesrecht, Nicht
ausgrickiich bestimmt wurde das auf den Vertrag anwendbare Recht;
wahrscheinlictt wiurde der Vertrag niederldndischem Recht untersteilt.); Rb.
Alkmaar, 30,12, 1982, NIPR 1983 no. 187, S.136f, (Die Rb. stimmte dem Ehe-
vertrag nicht 2u: Sein Inhait gebe nur wieder, was chnehin nach dem tir
den gesetzlichen Gaterstand maBgebiichen britischan Glterrecht gelte.}

56 Art. 119 Boek 1 B.W.:
1. AbschiuB und Anderung von Ehegliterrechtsvertrigen bedirfen wih-
rend der Ehe der Genehmigung des Landgerichis. Mit dem schriftlichen An-
trag der Ehegatten ist ein Entwurf der notariefien Urkunde vorzulegen.
2. Vor der Entscheidung Gber den Antrag kann das Gericht anordnen. daf
er in zwei vom Gerlcht bestimmten Tageszeitungen bekanntgemacht wird.
in der Bekanntmachung ist der vom Gericht festgesetzte Tag und die Uhr-
zelt zur Anhirung der GRiublger aufzunehmen; ferner Ist anzugeben, daB
der Entwurt der Urkenda s der Geschéftsstelle eingesehen werden kann.

i ~ird versagt, wenn ein verninftiger Grund bei Ab-
“hegliterrechtsvertrages fehit oder wenn die Ge-
er benachtelligt werden.

Beschiuf ist die Berufung inmerhalb von 2wet
iaB zuléssig,

fahr besteht, daB die
4. Gegen den endgui:
I5naten nach seinem
ist-die- Urkunde 1237 inherhatb von drei Monaten nach Rechtskraft des
wschlusses ausgestelit, mit dem die Genehmigung ertelit wird, wird der

Heschiu@ hinfallig*; niedert. Text nach Nederiandse Wetgeving, Studenten-
editie, Loseblattsammiung, subli. B.W. Bosk 1, $.20. Genannt wird in die-
sam Zusammenhang such noch Art. 118 Boek 1 8.W.: Er enthilt (Abs. 1)
aite Jahresfrist ab £heschiiefung, nach deren Ablauf frihestens ein Ehe-
vertrag maglich ist.

57  Zur Ausiegung von Art. 118 B.W. Hof 's-Hertogenbosch, 2. 10.1980, NJ 1981,
no.631 mit Anm. Lufiten; dazu kurze Anm. von Van Duijvendijk-Brand, Ars
Aequi (AA) 1982, 156, femer Sielamann, Das geitende niederidndische Ehe-
giterrecht, MittRhNotK 1971, 1, 120,

58 Vgl alfgemain zur Anwendung der lex fori flr Verfahrensrecht Kegel (Fri.5),

4851.; Sauveplanne (Fn.2), 125-127.
Art. 119 Bosek 1 B.W. kénnte aus niederiandischer Sicht immer zu beachien
sain, wenn er zum (niaderl@ndischen} ordre public zihlen wirde: Anhaits-
punkie dafiir hat aber die Durchsicht der Kartel des T.M.C. Asser insti-
tuut's nicht ergeben; zis Art. 119 B.W., nur Rb. 's-Gravenhage, 26.1.1982, AK
13.247, bestitigt durch Hof den Haag, 25.3.1982, AK 12.864: Die Rachtbank
hatte Ober den Antrag auf gerichtliche Genehmigung eines Ehevertrags
zwischen einem Niederlfinder und einer Kanadierin mit erstem Ehewohnsitz
in Kanada/Ontario zu entscheiden. Die Ehegatten wollten offenbar das 1or
sie nach eigener Ansicht maBgebliche gesetzliche Ehegiterrecht Ontarios
ais vertragliches vereinbaren. Das Gericht verneinte seine Zustindigkeit
nach Art.429¢c Abs.2 Rv., da der Sachverhalt nur unzureichend mit der nie-
deridndischen Rechtsphire verknOpft sei. Art.429¢ Rv. bestimmt:

1. Zustindig ist das Gericht des Wohnsitzes oder in Ermangeiung eines
Wohnsitzes in den Niederlanden das des tatsdchiichen Aufenthalts des
Antragsteilars, .. Mangeis eines Wohnsitzes oder eines tatsdchlichen
Aufenthaits ist das Gericht in Den Haag zustandig.

2. Das Gericht ist unzustindig, wenn der Antrag nicht ausreichend mit der
niederlindischen Rechtsphire verknipft ist.” Dazu Sielemann (Fn.57},
121 {m.w. N

53 Aligemein zur Qualifikation Soergel/Kegel (Fn.5), Vor Art.7 EGBGB,

Rd.-Nr.30-46; Palandt/Heldrich (Fn.3) Vorbem. von Art.7 EGBGB, Anm.9;

im Rahmen von Staatsvertrigen ist autonom zu quatifizieren, Patandt/Held-

tich {Fn.3}, Vorbem. vor Art.7 EGBGB, Anm.9sE.
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scheidet nicht nur (ber den inhalt {Art.5 Haager Abk.) son-
dern auch Uber die Zuldssigkeit (Art.4 Haager Abk.) des Ehe-
vertrages. Soweit sich jedoch — wie immer bei deutsch-nie-
deriéndischen Ehen — nur das gesetzliche Eheglterrecht
nach dem Abkommen richtet, das veriragliche aber nach
Art. 15 EGBGB®, ist Art. 119 Boek 1 B.W. nur unter drei Vor-
aussetzungen einschidgig: Art. 15 EGBGB muB niederténdi-
sches Ehevertragsrecht berufen; in seinem Geltungsbereich
muB diese Vorschrift, wie im Rahmen des Haager Abkom-
mens ehevertraglich zu qualifizieren &' sein; niederidndischas
Kollisionsrecht darf nicht zurlick- oder weiterverweisen.

it
Zwischenergebnis

Gesetzliches und vertragliches Ehegiterrecht, autonome
wie staatsvertragiiche Kollisionsnormen, zeitweise Suspen-
digrung des staatsvertraglichen iPR und neuerdings Privat-
autonomie im niederléndischen Kollisionsracht auf der einen
Seite, rein niederlandische odar gemischtnationale Ehen, bei
denen entweder Mann oder Frau niederidndische Staatsan-
gehérige sind, auf der anderen Seite - das verwirrt und ist
schon im herkémmlichen internationalen Ehegliterrecht
schwer miteinander zu vereinbaren. Daher einmal anders
herum:

Fir afle Ehen gilt: MaBgeblich ist die zur Zeit der Eheschlie-
Bung jeweiis geitende Kollisionsnorm. Das war {und ist) bis
zum 23.8. 1977 vorrangig vor deutschem autonomen IPR das
Haager Ehewirkungsabkommen von 1605, von kriegsbeding-
ten Ausnahmen einmal abgesehen.

Rein niederléndische Ehen in der Bundesrepublik unterlie-
gen ehegiterrechtlich nach Art.2 des vorrangigen Haager
Abkommens wie (bei der zeitweiligen Unanwendbarkeit des
Abkommens) nach Art.15 EGBGB dem Heimatrecht des
Ehemannes, also niederlandischam Recht. Dessen Riickver-
weisung ist nur im Rahmen von Art. 15 EGBGB beachtlich,
aiso bei wihrend der kriegsbedingten Aussstzung des Ab-
kommens und generell bei nach dem 23. 8. 1977 geschiosse-
nan Ehan: Niederldndisches IPR verweist indes nur zurlick,
soweit die Ehagatten vor Heirat deutsches Ehegiiterracht
vereinbart haben®2,

Far einen Eheglitervertrag zwischen rein niederlindischen
Ehegatten gilt Gleiches: Art.5 Haager Abk. wie Ar.15
EGBGB verweisen auf niederiindisches Recht.

Bei gemischinationalen Ehen, bei denen der Ehemann Nie-
deriander ist, bestimmt sich das gesetzliche Ehagiterrecht
nach niederldndischem Recht als seinem Heimatrecht (Art. 2
Haager Abk., Art. 15 EGBGB). Soweit Art. 15 EGBGB gilt, ver-
weist das niederléndische PR auf deutsches Recht zur(ick,
wenn die Ehegatten in der Bundesrepublik ihren ersten Ehe-
wohnsitz begrindet haben oder vor EheschlieBung deut-

sches Eheglterrecht gewéhit haben. Ob dies allerdings auch
flr Ehen zutrifft, die vor dem Chelouche/Van Leer Urteil des
Hoge Raad (10. 12. 1976) eingegangen wurden, ist noch nicht
abschiieBend entschiedens?, M. E. ist dies aber wahrschein-
lich.

Das vertragliche Ehegiiterrecht unteriiegt bei dieser Misch-
ehe immer nach Arl.15 EGBGB niederlandischem Recht,
vorbehaltlich der soeben genannten Rickverweisungsmaég-
lichkeit. Ob niederfandisches Recht diese Moglichkeit riick-
wirkend fir alle vor 1976 geschlossene Ehen eréfinet, wird
gerade beim Ehevertragerheblich.

Die gemischinationalen Ehen, bei denen die Ehefrau Nieder-
tanderin ist, sind, was gesetzliches und vertragliches Ehegi-
terrechtangeht, stets nach deutschem Recht zu beurtelien.

v,
Ehegiiterrechisstatut, Gleichheitsgebot und das
Bundesverfassungsgericht

1. Das Damoklesschwert

Nach dem Spanier-Urteil des BVerfG vom 4.5.1971% stand
fest, daB die Grundrechte auch im IPR %6 geiten. Von daanwar
dle Literatur mehr und mehr von der Verfassungswidrigkeit
einseitiger Anknipfung des Ehagiiterrechts an das Mannes-
recht iberzeugt % Man wuBte, daB man bei gemischinationa-
len Ehenanders als bisher ankn(pfen muBte; trotz einer Flille
von Vorschidgen in der Literatur % wuBte man aber nicht, wie
vorzugehen war®’;

— Umstritten war, ob Art. 15 EGBGB vor- oder nachkonstitu-
tionelles Recht® war, Gewichtige Stimmen der Literatur®®
bezweifelten nicht zuletzt wegen des Gesetzes (iber den
ehelichen Glterstand von Vertriebenen und Flichtlingen 7
vom 4.8, 1989 die {iberwiegend behauptete Vorkonstitutio-
nalitat dieser Norm: Flr sie, die das BVerfG nunmehr gién-
Zend bestatigt, stand allein dem Verfassungsgericht die
Verwerfungskompetenz zu; die Zivilgerichte hatten nach
Art. 100 Abs. 1 GG vorlegenkénnenoder missen !,

- Umstritten (und geflirchtet) waren sodann die Auswirkun-
gen einer verfassungskonformen Ankn(ipfung: Sie bedeu-
tet, gleich wia sie im einzelnen aussieht 2, bei gemischtna-
tionalen Ehen Anderung der bisherigen (einseitigen) An-
kn{ipfung und damit im Ergabnis Wandelbarkeit7? des £he-
glterrechtsstatuts:

Wandelbarkeit oder Unwandelbarkeit - das ist schon beinahe
eine Glaubensfrage: Unwandelbarkeit ist einfach zu handha-
ben. Das kommt der Praxis entgegen: Ein Recht begleitet
das Dauerrechtsverhaltnis Ehe von Anfang bis Ende. Aber sie
setzt eine geringe Mobilitit der Bevéikerung voraus ™, Wan-

80 Obent.

8t M.E. fillt Art.119 Boek 1 B.W. auch im Rahmen des Art. 15 EGBGB unter
das Ehevertragsstatut. Anderenfalls, wenn man in diesen Faflen des Ausein-
anderfaliens von gesetzlichem (nach dem Haager Abkommen garegelten)
und vertraglichem {nach dem autonomen deutschen Koflisionsrecht gere-
gelten) Ehegiterrrechtsstatut diese Norm im Anwendungsbereich des
Art.15 EGBGB zum gesetzlichen Ehegiiterrecht zéihit, wirde diese Vor-
schrift durch den Rost der unterschisdlichen Quaiifikationen fatlen: zur
Qualifikation 2.8. Kegel {Fn.5), 128ff.; jingst Schurig, Kollisionsnorm und
Sachrecht, 1981, 215¢1.

62 Bel diesen Ehen aber ist fragiich, ob der Hoge Raad nach sainem Urteil vomn
10.12. 1978 dle Parteiautonomie anerkennen wirde.

B3 Es kann sich im deutsch-niaderiiindischen Varhéitnis ohnehin nur um we-
nige Ehen handein, die zwischen 1940 und 1954, als das Haager Abkommen
ausgesetzt war, Zustande kamen. ’

84 BVerfGE 31, 88 (71, 73) = NJW 1971, 1508 = IPRspr. 1971 Nr.39; Palandt/
Heldrich {Fn.3), Vorbem. vor Art.7 EGBGB, Anm. 15a, ausfiihriicher 42. Aufi.
1983 daselbst (mit zahlreichen Nachw.); Raape/Sturm (Fn.20), 207f ; Hen-
rich {Fn.3}, IPAax 1983, 26; von Bar {Fn.3}, NJW 1983, 1330; weltere iitera-
turnachw. bei Kiirka (Fn. 1), DNotZ 1981, 351 Fn. 1.

65 Das Spanier-Urtell batraf allerdings nicht Art. 15 EGBGB; noch ging es um
Art.3 Abs.2 GG, Raape/Sturm (Fn.20}, 2071.; von Bar {Fn.3}, NoW 1983,
1830,

86 Statt vieler Kegel {Fn.5), 338-339, (tir die Verwirklichung der Gleichberech-
figung de lege ferenda); Raape/Sturm {Fn.20), 105 (fir scfortige Bertick-
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sichtigung; die Vertreter einer vorsichtigeren Gangart beschimpft er als
starrsinnige Hiretiker®); weit. Nachw. bei Palandt/Heldrich (Fn.3), 42,
{Vor-} Aufl, 1283, Art. 15 EGBGB, Anm. 2.

68a Uberbtick bei Henrich, Gleichberechtigung im internationalen Privatracht
und im Staatsangehorigkaitsrecht, FamRZ 1974, 105; ferner BayObLG NJW
1975, 1602 = DNotZ 1976, 32, .

67 Deutlich 2.8, bei Neuhaus, Entwicklungen Im Aligemeines Teil des Interna-
tionalen Privatrachts, Festschrift Kegel, 1977, 23 (27).

68 Fir nachkenstitutionelle Normen liegt die ausschiteBliche Entscheidungs-
kompetenz Gber die VerfassungsmaBigkeit oder -widrigkeit und damit Ober
Sein oder Nichtsein (der Norm} gem. Art, 100 Abs.1 GG beim BVerfG, Farid
{Fr1.6), Rd.-Nrn. 2-65.

69 Insbes. Ferid (Fn.§), Rd.-Nrn.8-104, Rg.-Nrn.8-118: vgl. Palandt/Heldrich
{Fn.3), 42. (Vor-) Auft. 1983, Art.15 EGBGB, Anm.2; Neuhaus, kollisions-
rechtliche Besinnung. Zu Wilheim Wengler, Intemationales Privatrecht,
RabelsZ 45 {1981), 626, 831, dagegen 2.B. Otta (Fn.3), iPRax 1981, 12 suba.

70 Text bei Palandt/Heldrich {(Fn.3), Anh. Il 2u Art. 156 EGBGB, 5.2145,

71 Die Vorlagepflicht besteht allerdings nur, wenn es auf die Norm und ihre
VerfassungsmaBigkeit ankommt: Das bersieht z.8. das LG Ménchenglad-
bach in seinem BeschluB vom 4.6. 1982, oben Fn 4.

72 Nachw. der Vorschiige oben Fn.66a, ferner unten IV 3a sowle 2.B. Heldrich
(Fn.3), FamAZ 1983, 1084.

73 Wandelbarkeit ist zwar Wunsch vieler, cben Fr., 20, hat aber ihre Tlcken.

74 Beitzke {Fn.20), Festschrift Bosch, 66.



delbarkeit erlaubt die Anpassung an das jeweilige {rechtliche
und wirtschaftliche) Umfeld. Das ist inshbesondere geboten,
wenn Ehegatten einen Rechtskreis endgilliig veriassen, um
in einem anderen 2u leben. Die Fliichtlingsschicksale nach
dem Zweiten Weitkrieg haben es schmerzhaft deutlich ge-
macht’®: Hier war es absurd, an dem zu Beginn der Ehe mas-
geblichen {etwa polnischen oder russischen) Recht festzu-
halten. Unter diesem Recht erworbene Besitztiimer waren
nicht mehr vorhanden; und fir im neuen Rechtskreis erwor-

benes Vermogen (wie z.B, Lastenausgleichsanspriiche)
paBte es nicht.

Wandelbarkeit aber steht zum einen imWiderspruch zum gel-
tenden EGBGB 7%, dem Unwandelbarkeit zugrundeliegt. Und
selbstwenn ein Statutenwechsel 7’ wihrend der Ehe nicht ge-
nerel! ausgeschiossen oder unméglich ist, so setzt er jedoch
aus Griinden der Rechtssicherheit zweierfel voraus: Es muB
verbindiich geklért werden, von welchem Zeitpunkt an’@ die
neue Kollisionsnorm gilt. thre Auswirkung auf die Vergangen-
heit muB feststehen; aiso, ob sie auch fiir Altehen gilt, die teil-
weise noch vor Inkrafttreten des Grundgesetzes geschlos-
sen wurden {Frage der Rilckwirkung) s,

Diese Fragen verbindlich zu beantworten, konnten weder
Schrifttum noch Rechtsprechung leisten®; zumal auch
Art. 15 EGBGB nur selten Gegenstand obergerichtlicher Ent-
scheidungen war.

Rechtsprechung (und Schrifttum®!) haben sich denn auch
sehr behutsam vorgetastet, fiir manche zu behutsam. Nur
wenige Entscheidungen® haben Art. 15 EGBGB als verfas-

sungswidrig abgelehnt, einige die Frage ausdriicklich offen-
gelassen®?,

Soweit das Haager Ehewirkungsabkommen gilt, belie man
es bei dessen Ankniipfung: Pacta sunt servanda?®. Zwar muB
die Ankniipfung auch im Rahmen von Staatsvertragen grund-
sétzlich verfassungskonform® sein: Bei verfassungswidri-
gen Staatsvertréigen, die vor Griindung der Bundesrepubiik
abgeschiossen wurden, wurde (und wird zum Teil noch) das
Gleichheitsgebot aber nur als Verpfiichtung fiir den Gesetz-
geber verstanden, den verfassungsgemésen Zustand durch
Kindigung des Abkommens herzustellen®s,

Soweit Art. 15 EGBGB einschiagig Ist, belieB es der BGH bei
vor dem Spanierurteil des BVeriG geschlossenen Ehen

ebenfalis bei der alten einseitigen Anknipfung an das Man-
nesrecht?: Die Weitergeltung des Art. 15 EGBGR beruht auf
dem Vertrausnsgrundsatz, den er zum Rechisstaatlichkeits-
grundsatz nach Art.20 Abs.3 GG rechnet®. Gieichzeitig
riickte der BGH davon ab, Art. 15 EGBGB genereli fir verfas-
sungsmaBig zu halten, ohne allerdings einen fiir den Ver-
trauensschutz und damit das Ende der Verfassungsmagig-
keit maBgeblichen Zeltpunkt zu nennen®s.

Fir nach dem Spanierurteil geschiossene Ehen konnte man
sich deshalb nach Oberwiegender Ansicht nicht mehr auf den
Vertrauensgrundsatz ® stiitzen. Aber auch dann noch woilte
man an der aiten Ankniipfung nach Art. 15 EGBGB festhal-
ten?';: Rechtssicherheit, Einheit der Rechtsprechung und die
Ordnungsfunktion der bisherigen Kollisionsnorm waren die
Stichworte. Rechtsprechung dazu fehit allerdings.

In deutsch-niederldndischen Mischehen war das Problem
freilich vom Ergebnis her erheblich entscharft: Die zu beach-
tende Riick- oder Weiterverweisung des bei Art. 15 EGBGB
zu beachtenden niederldndischen Ehegiiterkollisionsrechts
sorgte (und sorgt) filr Verfassungskonformitat 2,

2. Der Beschlufl des BVerlG vom 22.2.1983

Das BVerfG entschied: Art.15 Abs.1 und Abs.2 1. HS.
EGBGB ist nachkonstitutionelles Recht®S. Art. 15 Abs. 1 und
Abs.2, 1. HS. des Einflihrungsgesetzes zum Blrgerlichen
Gesetzbuch vom 18.8. 1896 ist mit Art. 3 Abs. 2 des Grundge-
setzes unvereinbar und nichtig .

Damit war altes Recht Makulatur, das beflrchtete Rechts-
chaos (scheinbar) da: AuBSer der Nichtigkeit des Art, 15 Abs. 1
und 2, 1. HS. EGBGB (und damit der VerfassungsmaBigkeit
und Weltergeltung des Art. 15 Abs. 2, 2.HS. EGBGB) ~ Ratlo-
sigkeit: Richter, Notare, Rechisanwifte standen zunéchst
im Regen. ... :

Im Mittelpunkt des Beschlusses steht die — fir Verfassungs-
rechtler interessante - Frage der Nachkonstitutionalitat des
Art. 18 EGBGB: Er sel nachionstitutionelf, da sich ,aus der
Entstehungsgeschichte des §1 Abs.1 des Gesetzes (ber
den ehelichen Giterstand von Vertriebenen und Filichtlin-
gen... der objektivierte Wille des Gesetzgebers* ergibt,
LArt. 15 EGBGB als nachkonstitutioneiles Recht zu bestéati-
gen“ee,

75 Kegel (Fn.5), 368.

76  Ausnshme: Das Gesetz {iber den shelichen Giiterstand von Vertriebenen
und Fldchtiingen {oben Fn.70); dazu Keget (Fn.5), 368; Palandt/Heidrich
(Fn.3}, Anh.ll 2u Art. 15 EGBGB, Vorbemerkung, 5.2146.

77 Auch Art18in V. mit Art. 14, EGBGB-Reg. E. halten daran fest, kritisch Ko-
difikation (Fn.20) RabelsZ 47 11983), 630. Unangemessene Foigen soilen da-
durch vermisden werden, daB die Partelautonomie im gewissen Umfang 2u-
gelassen wird {Art, 15 Abs.2 EGBGB-Reg.E.): Die Ehegatten kénnen ein an-
deres Recht wihien. Dagegen {grundsiitzlich) Beitzke (Fn.20), Festschrift
Bosch, 1976, 68.

78  In Rachtsprechung und Literatur wurden tir den im Hinblick auf den Ver-
trauensschutz malgeblichen Zeitpunkt, von dem ab Art.15 EGBGE nicht
mehr gelten solt, mehrare Daten ,gehandeit®; Der 31.8.1953 nach Art, 117
GG (ManchKomm/Sighr, Art. 15 EGBGE, Rd.-Nr. 15; BGH NJW 1980, 2644):
der 1,7.1958 gem. Art.B Il Nr.4 des Gleichberechtigungsgesetzes vom
18.7.1857 (BGH NJW 1980, 2644); der 1.1.1869 nach §1 des Gesetzes Uber
den ehelichen Gltetstand von Vertriebenen und Fiichtingen (Ferid
Rd.-Nrn.8-104; BGH NJW 1980, 2644); der 4.5,1971 als Datum der Spanier-
Entscheidung (MOnchKomm/Sishr, Art. 15 EGBGB, Rd.-Nm.15, 22; BGH
NJW 1980, 2844).

79 Kegei (Fn.5), 338; Soergel/Kegel BGB Bd.9: Supplementband, 10.Aufl.
1975, 8.143, Rd.-Nr.3i; Beitzke {Fn.20}, Festschritt Bosch, 1976, 711,

80 Optimistischer aber Sonnenberger (Fn.3), iPRax 1984, 7; sowis die Recht-
sprachung selbstunten IV 2 bei Fn, 97, 98,

81  Ubersicht dber das Schrifttum bei Palandt/Heidrich {Fn.3}, Art. 16 EGBGB,
Anm.2.

82 5o KG NJW 1979, 1788; dazu (ablehnend) Heidrich NJW 1979, 2479; OLG
Miinchen IPRax 1981, 178 (aufgehoben von BGH NJW 1982, 1937 =IPRax
1983, 40); dazu ablehnend Henrich (Fn.3), IPRax 1981, 162; ferner LG Mon-
chengladbach vom £,6.1982 (unverSffentiicht, vgl, oben Fn.4); kurzer Hin-
wais bei von Bar (Fn. 3}, JZ 1984, 178,

83 BayQbLG 1981, 178; BayObLG 1979, 60: BayObLG 1976, 15; BGH FamBZ
1976, 812; weit. Nachw, Palandt/Heldrich (Fn.3), Art, 156 EGBGB Anm. 2.

84  Statt vieler OLG Hamm NJW 1968, 1052 = OLGZ 1968, 218; LG Kemptan,
10.8.1982, [PRax 1983, 130 mit Anm.Jayme (im Verhdltnis 2u Hailen); Pa-
landt/Heldrich {Fn.3), 42. (Vor-} Aufl. 1983, Anh, 2y Art.15 EGBGE, Anm.3,
Vorbem. vor Art.7 EGBGB, Anm.15a; Socergel/Kegel (Fn.78), 8d.9: Sup-
plementband, S.144 Rd.-Nr.3r Fn.4 (m.w.N.}; Ferid {Fn.6), Rd.-Nrn.2-65,
Rd.-Nrn.8~111; Staudinger/Gamillscheg {Fn.6), Anh. nach Art.16 EGBGB,

RAd.-Nr.22; Jayme/von Olshausen, Gleichberachtigungsgrundsatz und Haa-
ger Ehewitkungsabkommen — spaezielt zum Ehegiterracht, FamRZ 1973,
281, 2821.; Jayme/Meassen, Stastsvertrige zum Internationalen Privatracht
{Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir VBlkerrecht, Heft 18) 1975, 41;
sinschrinkender MinchKomm/Stehr (Fn.10), nach Art.16 EGBGB Anh.1,
Rd.-Nr. 39; anders jetzt Lichtenberger (Fn.3), DNotz 1983, 396 (dezu un-
ten).

85 BverfGE 1, 396 {410); BVertGE 4, 157 (160, 162); BVertG NJW 1974, 1697,
Lideritz, Grundgesetz contra internationales Privatrecht, RabelsZ 36
{1972}, 35, 47 Fn.65.

86 Deutlich Jayme/Meessen (Fn.84), 41.

87 BGH NJW 1982, 1937 = |PRax 1983, 40; BGH NJW 1980, 2643.

88  Kritisch dazy Otto (Fn.3), IPRax 1981, 62; Magnus {Fn.3), NJwW 1982, 1923,
ausf, MOnchKomm/Siehr (Fn.10), Art. 15 EGBGB, Ad.-Nrn.174.; der BHG
beurteilt den Vertrauensschutz nicht anhand der Erwartungen der Eheleute
im konkreten Einzeffali, sondern anhand von Faligruppen, dagegan Otto
{Fn.3), IPRax 1981, 11; Magnus {Fn.3), NJW 1882, 1923.

89 Der Vertrauensschutz wird aise von Stufe zu Stufe sohwiicher, Magnus
Fn.3), NJW 1982, 1923,
Magnus (Fn.3), NJW 1982, 1923; MdnchKommn/Siehr (Fn,10), Art.1§
EGBGE, Rd.-Nm. 14 - 23, Insbes. Rd.-Nr.23; anders jetzt noch Lichtenber-
ger (Fn.3}, DNotZ 1983, 400 ~ 402,
91 Kegel (Fn.5), 367; Firsching (Fn.20), 177, fir die Praxis Otto (Fn.3), iPRax
1881, 13,
QObensub i 1a.E.
Ferid (Fn,6), Rd.-Nm.8 - 104 wurde damit eindrucksvoll bestatigt,
Heldrich (FamRZ 1983, 1083) schildert den Sachverhalt, der diesem Ba-~
schiufl 2ugrundeliegt: Es ging um das Ehegiterrecht siner im Jahre 1973
zwischen einem damaligen (spiter eingabirgsrten) Iraker und einer Deut-
schan geschiossenan Ehe. Der Ehernann starb. Das AG Kautbeuren, Zweig-
stelis Flissen, hatie beim gesetzlichen Erbtell der Ehefrau (ber dessan she-
giterrechtliche Erhdhung nach §1931 Abs.3 L.V.m. §1371 Abs.1 BGB zu
entachelden. Dazu war das maSgebliche Ehagltarrecht zu bestimmen,

95 Henrich (Fn.3). IPRax 1983, 208 (insbes. 2091}; Lichtenberger {Fn.3),
DNotZ 1983, 394 (,Dis Entscheidung ist getroffen, die Sache ist damit aber
nicht beendet, Sie fingt jetzt mit thren Problemen erst an*}.

96 BVerfG [PRax 1983, 226 = NJW 1983, 1963; Heldrich (Fn.3), FamRZ 1983,
1683.

8
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Zum internationalen Ehegiterrecht folgt Sparliches: Ein wei-
teres Zuwarten auf den Gesetzgeber sei nicht geboten; das
beflirchtete ,Anknipfungschaos*® werde ausbleiben; es
lieBen sich namlich ,auf dem Boden des geitenden Rechts*
und in dessen Weiterentwickiung ,anderweitige Anknlp-
fungsgesichtspunkte gewinnen®. Dazu verweist das BVerfG
ausdricklich auf die Entscheidung des BGH vom
8.12.1982% zum internationalen Ehescheidungsrecht, das
der BGH auf der Grundlage des hisherigen Anknlipfungssy-
stems des Art.17 EGBGB verfassungskonform fortbilden
willee,

Leider sind Ehescheidungs- und Ehegliterrecht zwei Paar
Schuhe '™, die im internationalen Bereich nicht denselben
Prinzipien gehorchen: Das Eheglterrecht regelt ein be-
stimmtes Rechtsverhalinis (Ehe) vermdgensrechtiich von
seinem Beginn an gleichbleibend fir Vergangenheit, Gegen-
wart und Zukunft, atso Uber einen langen Zeitraum. Das Ehe-
scheidungsrecht ist hingegen die Regelung des Endes eines
Rechtsverhélinisses; es wickelt ab, auch wenn diese Ab-
wicklung Jahre dauern mag (wie beim Unterhaltsanspruch
des geschiedenen Ehegatten); und Abwicklung heiBt gleich-
zeitig Zerschlagung des ehelichen Vermogens. Die Recht-
sprechung ist m.E. deshalb wohl zu optimistisch: Zwar 8t
sich fir das Ehegliterrecht zukinftiger Ehen ein gleichbe-
rechtigungskonformes Anknipfungssystem mihelos ent-
wickein %1,

Der casus belli aber ist ein gleichberechtigungskonformes
Anknupfungssystem bei bestehenden Ehen: Hier reicht die
Fortschreibung internationalen und vor allem intertempora-
len internationalen deutschen Ehegliterrechts nicht aus, um
aus den Versatzsticken herkdmmlichen Rechts ein neues
System zusammenzubasteln, ochne dali3 es zu einem —von der
Rechtsprechung aliein nicht, jedenfalls nicht in einer fur die
Rechtssicherheit vertretbaren Zeit zu bewéltigenden — Statu-
tenwechsels kdme 192,

3. Des Beschiusses Auswirkungen oder - ,Was nun?* 103

Das BVerfG hat zu den Folgen seines Beschiusses fir das in-
ternationale Ehegliterrecht nichts gesagt, brauchte es aber—
anders als der Hoge Raad - auch nicht 1%, Der Beschiuf vom
22.2.1983 wirft drei Fragen auf; Welche Regein gelten jetzt
flr die Bestimmung des maBgeblichen Eheglterrechts (a)?
Wie wirkt er sich intertemporal auf bestehende Ehen aus (b)?
Welche Folgen hat erfiir das Haager Ehewirkungsabkommen
vorn 17.7.1905 (¢)?

a. Neues internationales Eheglterrecht

Wie nach dem Beschiu des BVerfG im gesetzlichen Ehegi-
terrecht anzuknipfen ist, darlber wird gerétselt; und man

macht wiederum Vorschlage 5. In den Grundziigen aber
steht die neue Anknlipfung fest, da nur wenig Spielraum
bleibt, wie Kegelsche Leiter und niederléndische Rechtspre-
chung zeigen'®: Die Staatsangehérigkeit kann Anknlp-
fungsmoment bleiben, wo die Ehegatten eine gemeinsame
Staatsangehdrigkeit haben oder hatten 7.

Als gleichberechtigungskonforme Anknipfungsmomente
stehen ansonsten nur der gemeinsame Aufenthalt oder der
gemeinsame Wohnsitz der Eheleute, jeweils in ihren ver-
schiedenen Ausformungen'®®, zur Verfigung™, will man
das magebliche- Rechi nictit von den Parteien bestimmsn
lassen ''®, Einzetheiten kdnnen und missen hier dahinste-
hen: Das Schrifttum konnte (und muBte) sich den Luxus lei-
sten, Vor- und Nachteile des jeweiligen Ankniipfungsmo-
ments ausflihrlich zu diskutieren. Die Zeit der Diskussion
aber ist mit dem BeschluB vom 22.2.1983 abgelaufen: Der
Notar muB wissen, wohin die Reise geht.

M.E. steht das Reiseziel fest; Schon ietzt sollte man an die
Regelung des Entwurfs eines Gesetzes zur Neuregelung des
internationalen Privatrechts anknipfen. Dessen maBgebli-
che Art. 15 i.V.m. Art. 14 jauten 1!,

Artikei 14

-(1} Die allgemeinen Wirkungen der Ehe unteriiegen

1. dem Recht des Staates, dem beide Ehegatten angehéren
oder wahrend der Ehe zuletzt angehérien, wenn einer von ih-
nen diesem Staat noch angehort, sonst

2. dem Recht des Staates, in dem beide Ehegatten ihren ge-
wéhniichen Aufenthalt haben oder wihrend der Ehe zuletzt
hatten, wenn einer von ihnen dort noch seinen gewshnlichen
Aufenthalt hat, hilfsweise

3. dem Recht des Staates, mit dem die Ehegatten gemein-
sam am engsten verbunden sind, insbesondere durch den
Verlauf der ehelichen Lebensgemeinschaft oder durch den
Ort der EheschlieBung.

(2) Gehortein Ehegatte mehreren Staaten an, so kénnen die
Ehegatten ungeachtet des Art.5 Abs. 1 das Recht eines die-
ser Staaten wéhlen, fafls ihm auch der andere Ehegatte ange-
hort.

(3) Liegen die Voraussetzungen des Abs.1 Nr.1 nicht vor
und haben die Ehegatten ihren gewdhnlichen Aufenthalt
nicht in demselben Staat, so kdnnen sie fir die Zeit, bis sie
eine gemeinsame Staatsangehérigkeit erfangen, das Recht
des Staates wéhien, dem ein Enegatte angehért. Dies giit ent-
sprechend, wenn die Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 1 nicht
vortiegen und kein Ehegatte dem Staat angehrt, in dem
beide Ehegatten ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben,

97 Das BVerfG NJW 1983, 1970 « IPRax 1983, 227 zitiert Henrich, FamRZ
1974, 105 (107), der aber — wie er in IPRax 1983, 205 {.sp. richtigstellt —
Rechtschaos sprach,

98 BGHZ 86, 57 (66 - 69) = DNotZ 1983, 357 = NJW 1983, 1259 =~ FamAZ
1983, 255 =~ {PRax 1983, 81 mit Anm. Firsching.

99  Ahnlich, aber noch sehr vage, BGH PRax 1881, 23 = NJW 1980, 2644 zy
Art.15 EGBGB: ,Es kann dahingestelit bleiben, ob der Fortfali der Ankaip-
fungsregein des Art. 15 EGBGB eine Gaesatzasllicke hinterlassen wirrde, dis
mit den Mitteln der Rechtsprechung nicht mehr in einer dem Rechtstaats-
prinzip genlgenden Weise geschlossen werden kénnte®,

100 Uchtenberger (Fn,3), DNotZ 1983, 394,

101 Vol Art15 Abs.1 0. V. m. Art. 14 Abs.1 EGBGS - Reg. £,; Text in 1PRax
1983, 256; RabeisZ 47 (1983), 698 — 701; ferner im Anhang des Rundschrai-
bens Nr.6/1983, sowie unten IV 3a. Ahnlich schon dia Kegelsche Leiter, Ke-
gel (Fn.5), 369; ders. {(Fn.40), Festschrift Schwind, 1978, 146 (unter Hinweis
auf entsprechende Vorschliige des Deutschen Rates fir internationales Pri
vatrechl); vgh. cben zur nisderldndischen .aanknopingsiadder® $.8; jetzt
Heldrich (Fn.3), FamAZ 1983, 1084: Er will die Anknipfung an das Recht
des ersten gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthaits durch die zusatziiche
Voraussstzung beschrinken, das mindestens einer der Ehegatten die
Staatsangehirigkeit dieses Landes besitzt. Das ist richtig, der Fall des
Hoge Raad vom 27.3.1981 zeigt dies exempiarisch: Die Eheleute hatten un-
mittelbar nach EheschiieBung aw! ein Jahr ausgedehnte Flitterwochen auf
Korsika veriebt, Kiinke {Fn. 2}, IPRax 1983, 136. Korsika ist nun seit mehr als
Zwei Jahrtwnderten aicht mehr italienisch; und zum franzésischen Recht
hatte keiner der Ehegatten eine nihera Beziehung.

102 Vgl.obenivi

103  So die Frage von Henrich {(Fn.3), IPRax 1983, 208.

104 Es hétte dles aber nach §35 BVerfGG tun kénnen, Lichtenberger {Fn.3},
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DNotZ 1883, 402 bei Fn.25.

105 Dazu jetzt Heidrich (Fn.3), FamR2 1983, 1084; Palandt/Hsldrich (Fn.3),
Arl. 15 EGBGR Anm 2a; ausf. und for die notarielie (Vertrags-} Praxis wich-
tig Lichtanberger (Fn.3), DNotzZ 1983, 405 — 411; Henrich (Fn.3), IPRax
1983, 209; von Bar (Fn.3), NJW 1983, 19234, Zu friheren Vorschidgen oben
Fn.66a.

108 Vergleicht man dis einzelnen Vorschldge, so talit sofort auf, dad sle sich nur
in Details unterscheiden.

107 Heldrich (Fn.3), FamRZ 1983, 1084; Chelouche/Van Laeer Entscheidung
oben bei Fn.42.

108 Z.B. als gewdhnlicher, letzter gewbhnlicher, schiichter oder letzter schiich-
ter Aufenthalt, vgl. Kegel {Fn.40) Festschrift Schwind. 153ff.; ders. {¥n.5)
213; Raape/Sturm (Fn.20) 1481

103 Aligemein zu Staatsangehdrigkeit und Wohnsitz bzw. Aufenthalt, Keagel
(Fn.5}, 1961f.; Raape/Sturm (Fr.20), 114 ; Ferid (Fn.8) Rd.-Nm.1 - 17 bis
RAd.-Nrn.t - 42,

110 Gegen die Parteiautonomie bestehen Bedsnken: Das nisderiéndische wis
das zukdnftige deutsche (EGBGE-Reg E.) lassen sie nur eingeschranit zu,
val. Klinke (Fn.1), DNotz2 1981, 357; positiv dazu aber Van der Floeqg,
Rechtskeuze in het huweliiksgoederenrecht in: Veto over de lex fori, 1977,
5711 kritisch Kegel (Fn.40), Festschrift Schwind, 1521 ; aufgeschiossensr
wohl Lideritz, Anknipfung im Partelinteresse, Festschrift Kegel, 1977, 31,
51,

1% Fundstellonnachweise oben Fn.21; abnich wie hier von Bar (Fn.3), NJw
1983, 1934 1 Sp. unlen. Rundschreiben Nr.8/1983, 8.3; Palandt/Heidrich
(Fn.3}, Art.18 EGBGB, Anm.2b. Von der Rechtswahimoglichkeit nach
Art.15 Abs,2 EGBGB-Req.E. ist abzuraten: Ein Vorgrif auf zukiinftigas
Recht ist m.E. {sozusagen als juristische Notwehr} nur zuldssig, wo es
nichts anderes gibs.
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{4) Die Rechtswahl kann aufgehoben werden, sobald ein
Ehegatte die Staatsangehérigkeit des Staates veriiert, des-
sen Recht gewahit wurde.

{5) Die Rechtswahi und ihre Aufhebung missen im inland
notariell beurkundet werden, sonst den Formerfordernissen
fiir einen Ehevertrag nach dem gewihiten Recht oder am Ort
der Rechtswaht entsprechen.”

Artikel 15

{1} Die glterrechtlichen Wirkungen der Ehe unterliegen
dem bei der EheschlieBung fir die allgemeinen Wirkungen
der Ehe maBgebenden Recht.

(2} Die Ehegatten kénnen fiir die giterrechtiichen Wir-
kungen ihrer Ehe wihien

1. das Recht des Staates, dem einer von ihnen angehort,
oder

2. das Recht des Staates, in dem einer von ihnen seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt hat.

3. Die Rechtswahi muB im inland notariell beurkundet wer-
den, sonst den Formerfordernissen fir einen Ehevertrag
nach dem gewahiten Recht oder am Ort der Rechtswahi ent-
sprechen. )

(4) Die Vorschriften des Gesetzes (ber den ehelichen GU-
terstand von Vertriebenen und Flichtlingen bleiben unbe-
rihrt.”

Allerdings sind zwei Einschréinkungen zu machen:

LaBt man im Rahmen der gemeinsamen Staatsangehérigkeit
genugen, da die Ehefrau die des Mannes erst mit Heirat er-
wirbt, dann fuhrt dies letztlich im Ergebnis versteckt wie-
derum zum Mannesrecht ¥12,

Ferner muB das Aufenthalisprinzip dahingehend esinge-
schréinkt werden, daB zumindest einer der Ehegatten die
Staatsangehérigkeit des Aufenthaltsiandes besitzt 113 diese
Einschrankung verhindert manchmal, leider aber nicht im-
mer '*, ZufalisanknGpfungen.

Den Notaren hat das BVerfG mit der Fortgeftung des Art. 15
Abs.2, 2. HS. EGBEGB ein wertvolles Geschenk gemacht:
Deutsch-niederidndische Ehegatten sollifen bevorzugt von
der Mdglichkeit des Ehevertrages nach Art. 15 Abs.2, 2. HS.
EGBGB ''® Gebrauch machen ¢,

b. Temporale Auswirkungen

Dem Schweigen des BVerfG zur zeitlichen Auswirkung sei-
nes Beschlusses wird allgemein entnommen, daB er fur alie
nach dem 31.3.1953 geschlossenen Ehen gilt''7: Art. 15

Abs.1 und Abs.2, 1. HS. EGBGB ist zu diesem Zeitpunkt
gem. Art. 117 Abs. 1 GG auBer Krait getreten. Der Beschlug
vom 22.2.1983 wirkt also zurtick ',

Fir vor dem 31.3.1953 geschiossene Ehen wird Rickwir-
kung verneint 1'9; flir sie soll es weiterhin bei der einseitigen
Anknilpfung an das Mannesrecht (nach Art.2 Haager Abk.
und Art. 15 EGBGB) bleiben. Denn zum damaligen Eheschilie-
Bungszeitpunkt war die einseitige Ankn{ipfung an das Man-
nesrecht noch nicht verfassungswidrig, was wegen des Un-
wandelbarkeitsgrundsatzes fortwirkt. Das mag ogisch rich-
tig sein. M.E. sollte man aber die Eheleute, die vor dem
31.3.1953 geheiratet haben, nicht anders behandein als die-
jenigen, die erst spater geheiratet haben: Auch eine alts Ehe-
frau scilte eine gleichberechtigte Ehefrau werden kénnen.

Diese Riickwirkung wilrde ganz aligemein bedeuten:

30 Jahre lang hat man in vielen Filien gemischtnationaler
Ehen das Ehegiiterrecht einem fatschen Recht unterstellt; in
diesen Ehan kann es nun 2u einem Statutenwechsel kom-
men, wenn das bis vor kurzem angewendete Mannesrecht
nicht zugleich das nunmehr riickwirkend ab EheschiieBung
anzuwendende Recht des ersten gemeinsamen Aufenthalts
ist. :

Was Rickwirkung im einzelnen bedeutet, ist allerdings um-
stritten: Zwar hilft Art. 79 Abs. 2 BVerfGG zunéchst bei unan-
fechtbaren gerichtlichen Entscheidungen insoweit, als diese
unberiihrt, also in Kraft bleiben 120,

Das BVeriG hat dieser Vorschrift darliber hinaus einen alige-
meinen Rechtsgedanken entnommen und ,bereits volistin-
dig abgewickelte blrgeriichrechtiiche Vertragsheziehun-
gen” unter den Schutz dieser Norm gestelit 121, DaB darunter
vellstandig abgewickeite Grundstiicksgeschéfte fallen, bei
denen der Giiterstand eine Rolie spieite, ist aligemeine Mei-
nung 22, Aufgrund der nunmehr maBgeblichen Anknilpfung
unrichtig gewordene Grundbiicher aber failen nicht darunter
und bedlrfen der Berichtigung %3,

Schwieriger und kontroverser aber wird es schon im Erb-
recht: Volistdndig abgewickelte Erbfille genieSen Schutz
nach §79 Abs.2 BVerfGG12* und sind nicht von der verfas-
sungswidrigen Ankniipfung des im Erbrecht zu beriicksichti-
genden Giterrechts betroffen. Nunmehr wegen geénderten
Giiterstandes unrichtige Erbscheine werden indes ungil-
tig 125

Undin Ehescheidungsféllen k&nnen nachtréglich gliterrecht-
liche Ausgieichsansprliche entstehen, wenn sie im Schei-
dungsurteil ausgespart wurden ¥, weii man vom nunmehr
Jfalschen® Recht ausgegangen war '#7,

112 Ausdr. Heidrich (Fn.3), FamRZ 1983, 1084; Staudinger/von Bar (Fn.30),
Art.15 EGBGB, Rd.-Nr.13; vgl. dazu unten IV 3 d.; ferner Rundschreiben
Nr.6/1983, S.4.

113 Dazu Heldrich {Fn.3), FamRZ 1983, 1084 und oben Fn.99: ebenso Rund-
schraiben Nr.6/1983, 8.2 a.E.1.

114 Vgl Hoge Raad, 27.3.1981, NJ 1981 no.335,

115 Rundschreiben Nr.6/1983, 5.3, 61. Fir weiters Einzelheiten genigt der Hin-
weis auf Lichtenberger (Fn_3), DNotZ, 1983, 407. Fir dia voo ihm vorge-
schlagens extensive und Ober den gegenwirtigen Anwendungsbergich hin-
ausgehends Geltung dieser Norm besteht aber m.E. kein Bedrfnis. Hier
solite man dem traditionelienn Miftrauen der Rechtsprechung gegeniber
koifisionsrechtiichen Ehevertrigen Rechnung tragen.

116 Vor sinem Ehevertrag nach austéndischem Recht ist gegenwiirtig abzuwar-
ten, vgi. Rundschreiben Nr.6/1983, $.7. In jedem Fall ist §1409 BGB dafir
weiterhin maBgeblich. Nach dem Reg.-E. soll allerdings § 1400 Abs.2 BGB
entfaiien, da er schon in AL 15 Abs.2 EGBGB Req.E. enthaiten ist.

117 Heldrich {Fn.3), FamRZ 1983, 1085; Palandt/Heldrich {Fn.3}, Art. 15 EGBGR,
Anm. ¥; Lichtenberger (Fn. 3}, DNotZ 1983, 397 {will aber sodann die Rlick-
wirkung ausschiieBen); von Bar (Fn.3), NJW 1983, 1835, Henrich (Fn.3),
IPRax 1983, 209; Sonnenberger (Fn.3}, IPRax 1984, 6; ebensc Rundschrei-
ben Nr.6/1983, S, 1.

118 Nach Henrich (Fn.3), IPRex 1983, 205 betrifft diese Rickwirkung ungefihr
eine Viertel Million Ehen allein fiir dle Jahre 1965 bis 1980,

118 Palandt/Heldrich (Fn.3}, Art, 15 EGBGB Anm.2a.

&2

120 Meldrich (Fn.3), NJW 1883, 1085; Lichienberger {Fn.3), DNotZ 1983, 399;
ausf. Sonnenberger {Fn.3) IPRax 1984, 6; Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Kiein/
Ulsamer, BVerfGQ, | oseblattsammiung, Stand Januar 1978, §78 BVerfG@,
RAd.-Nm. 23 - 285,

121 BVer!GE 32, 387 (390); von Bar (Fn.3), NJW 1983, 1838; Heldrich (Fn.3),
FamRZ 1963, 1085 Paiandt/Heldrich {Fn.3), Art.15 EGBGE, Anm.2¢c; Son-
nenbsrger {Fn.3}), {PRax 1984, 6; Maunz/Schmidt-Bieibtreu/Klein/Ulsamer
{Fn.120), §79 BVerfG(, Ad.-Nr.32; Henrich {Fn.3). iPRax 1983, 210 (l&Bt
digse Weiterentwickiung aufier Betracht und kommt damit zu uneinge-
schrankter Rickwirkung.).

122 Heldrich {Fn.3), FamAZ 1983, 2085; Palandt/Heldrich (Fn.3), Art. 15 EGBGB,
Anm.2¢; von Ber {Fn.3), NJW 1983, 1936; a.A. Henrich (Fn.3), IPRax 1983,
209,

123 Einzelheiten bei Pajandt/Heidrich (Fn, 3}, Art. 15 EGBGB, Anm.2c¢,

124 Von Bar {Fn.3) NJW 1983, 19386; a. A, wisderum Henrich {Fn.3), {PRax 1983,
210. Im wesentiichen geht es wie in dem dem BeschiuB des BVerfG zugrun-
deliegenden Fall {oben Fn.93) um die Erhdhung des Ehegattenanteils nach
§1931 Abs.3 LV.m. §1371 Abs.1 BGB.

125 Einzeiheitan bei Meldrich (Fn.3), FamRZ 1983, 1085; Pafandt/Heldrich
(Fn.3), Art. 15 EGBGB, Anm.2¢. Es kann aber hier ebensowenig wie beim
uririchtig gewordenen Grundbuch Aufgabe des Notars sein, ex officio auf
gine Barichtigung 2u driingen, 2yrecht Rundschreiben Nr.6/1983, 1a.E.

126 Heldrich (Fn.3), FamAZ 1883, 1085; Palandt/Heldrich (Fn, 3), Art. 15 EGBGB,
Anm, 26,

Heft Nr. 3 » MittRhNotK - Marz 1884




Die Literatur benutzt §79 Abs.2 BVerfGG (direkt oder dem
Gedanken nach), um die Rlckwirkung des BVerfG-Be-
schiusses einzuschrinken und zu bremsen. Sehr viel radika-
fer geht Lichtenberger'? vor: Er verwendet den im Gbrigen
von der Literatur vorsichtig benutzten §79 Abs. 2 BVerfGG,
um die Ruckwirkung der Verfassungswidrigkeit flr vor der
Veriffentlichung (5.5. 1983) des Beschlusses geschiossene
Ehen aus Grinden des Vertrauensschutzes auszuschlie-
Ben'?. Das geht zu weit ™ und stelit den Beschiuf vom
22.2.1983 auf den Kopf: Das BVerfG hat ein weiteres Zuwar-
ten auf den Gesetzgeber abgelehnt und auch Rechtssicher-
heitsgesichtspunkten eine Absage erteilt 1. Da es dabel of-
fenbar auch die bestehenden Ehen im Auge hatte — denn es
hat nicht anhand des Zeitpunktes der EheschlieBung diffe-
renziert —, 148t sich dem entnehmen, dal die Weitergeltung
des Art. 15 EGBGB bei allen Ehen unzumutbar ist,

Diese mit der Rilckwirkung, ob singeschrinkt oder nicht, ver-
bundenen Unsicherheiten fir bestehende Ehen kann nur der
Giesetzgeber beenden: Die Bundesregierung hat dies auch
erkannt und bereits reagiert. Sie schidgt in ihrer GegenduBe-
rung zur Stellungnahme des Bundesrates'™? vor, Art.219
Abs.2 Satz 2 des EGBGB — Reg. E nunmehr folgenden Wort-
laut zu geben133;

.Die giiterrechtiichen Wirkungen von Ehen, die vor dem
9. April 1983 geschiossen worden sind, unteriiegen bis zum
8. April 1983 dem Recht des Staates, dem der Ehemann zur
Zeit der EheschiieBung angehorie; filr die Zeit danach ist
Art. 15 (Anm. des EGBGB-Reg. E} anzuwenden, wobei an die
Stelle des Zeitpunkis der EheschlieBung der 9. April 1983
tritt. Das am 8. April 1983 vorhandene Vermégen der Ehegat-
ten bleibt unberiihrt. Die gliterrechtlichen Wirkungen von
Ehen, die nach dern 8, Aprit 1983 geschiossen worden sind,
unterliegen Artikel 15.“

Im Einzelfali bedeutet dieser Vorschiag Statutenwechsel zum
8. April 1983 %¢: Vor dem 8. 4. 1983 geschiossene Ehen unter-
liegen glterrechtlich flir vor diesem Zeitpunkt erworbenes
und vorhandenes Vermégen auch in Zukunft den von Art.2

Haager Abk. oder von Art. 15 Abs. 1 und 2 1. HS. EGBGS be-
stimmte Heimatrecht des Ehemannes '35 insoweit bleibt es
flir deutsch-niederléndische Ehen bei dem oben unter }l zu-
sammengefaBten Rechtszustand. Fir die Zeit nach dem
§.3.1983 gilt das nach Art. 15 1.V.m. Art 14 EGBGB-Reg. E
mafgebliche Recht.

Dies gilt nach dern Wortlaut des Vorsehlags auch fir vor dem
31.8.1953 geschiossene Ehen, was m.E. ¥ fiir diese Ehe-
leute nur recht und billig ist. Gegen diesen einmaligen ' Sta-
tutenwechsel 186t sich ferner aus kollisionsrechtlicher Sicht
wenig einwenden, erfiit er doch afle Voraussetzungen, die
theoretisch an einen Statutenwechsel zu stellen sind.

Verfassungsrechtlich drfte diese intertemporale Regeiung
nicht unbedenklich sein 138; denn hiermit wird fir die vor dem
9.4.1983 erworbenen Vermégensmassen die verfassungs-
widrige Anknilpfung weit in die Zukunft verliingert und die
Entscheidung des BVerfG zumindest insowsit unterlaufen.
Um mit dem niederiéindischen Recht zu sprechen: Die sog.
~exclusieve werking” des neuen Anknipfungssystemswiirde
der Durchsetzung des Gleichheitsgebots gerechter, da bei
ihr vom Stichtag (9.4. 1983) an auch fir schon bestehende
Ehen und bereits vorhandenes Vermégen in Zukunft neues
Recht gilt 1s¢,

Bei deutsch-niederlindischen Ehen '*! ergibt sich, wennman
angesichts der intertermporalen Schwierigkeiten dem neuen
Recht vorgreift: Vor dem 23,8, 1977 geschlossene Ehen un-
terliegen bis zum 8.4. 1983 dem vom aiten Koliisionsrecht
(Art. 15 EGBGB) bestimmten nationalen Eheglterrecht. Da-
nach tritt Statutenwechsel ein; es gilt das Recht des ersten
Ehewohnsitzes.

Nach dem 23.8. 1977 geschlossene Ehen machen kollisions-
rechtlich Freude, d. h. wenig Schwierigkeiten: Fir sie bleibt
s bei dem schon ab EheschlieBung (wegen der Verweisung
niederidndischen Kollisionsrechts) geltenden Ehegiiterrecht
des ersten Wohnsitzes.

Nach Art. 15 Abs.2, 2. HS. EGBGB geschiossene Ehever-
trage behalten unverédndert thre Wirkung 42,

127 Leben die Eneleute bei verfassungskontormer kollisionsrechtiicher Ankatip-
fung nuntnehr im Giiterstand der Zugewinngsmeinschaft, dann kann afler-
dings die Verjahrung nach § 1378 Abs.4 BGB elngreifen: Die dreijahrige Ver-
iAhrungsfrist fiir die Ausgisichsforderung luft ab cem Zeitpunkt, zu dem
der Ehegatte von der Beendigung des Giterstandes erfdhrt. Das ist bei
Beendigung durch Ehescheidung der Zeitpunkt, zu dem der Ehegatte
Kenntnis von dem rechiskriftigen Urteil erlangt, Palandt/Diederichsen
{Fn.3}, §1378 BGB, Anm.3.

Wie die Frist nunmehr im Zusammenhang mit der Verfassungswidrigkeit
des Art. 15 EGBGB 2u berechnen ist, ist unklar; denn der Ehegatte kann,
auch wenn er seit langem geschieden ist, erst ab dem 22.2.1883 erfahren
haben, daB er tatsichlich wihrend seiner Ehe in Glitergemsinschaft gelebt
hat. Konsequent verlangt Henrich (PRax 1983, 210) Kenntnis von der Exi-
stenz des Glterstandes; damit wirde die Frist frihestens ab dem
22.2.1983 laufen, Heldrich (FamRAZ 1983, 1085 Fn.51) will im AnschiuB an
Palandt/Meinrichs (Fn.3) §203 BGB, Arnm,3bbb die Frist ohna besondere
Modifikationen beriicksichtigen und lebnt auch Verjdhrungshemmung wih-
rend der Zeit verfassungswidriger Anikniipfung nach Art. 15 EGBGE ab: Da-
mit schrankt er die Ruckwirkung des Beschlusses zu Lasten des aus-
gleichsberechtigten Ehegatten erheblich ein, antlastet aber gleichzeitig da-
mit die Gerichte und vermeidet Berechnungsschwierigkeiten in solchen Fal-
len, irt derten die Eheleute schon seit lingerern geschieden sing.

M.E. solite die Frist ab der Entscheidung des BVerfG, genauer ab dem
8.4,1983, laufen, denn zu diesam Zeitpunkt ist sie bekannt geworden {vg:.
dazu unten Fn.134): Verjahren kann nur, was man zumindest einmal vor
Eintritt der Verjahrung mit Aussicht auf Erfolg hitte verlangen kénnen.

128 (Fn.3) DNotZ 1983, 399

120 in elner Begrindung (DNotZ 1983, 399) geht er vorn Begritf des abgewickel-
ten Rechtsverhdltrisses aus; ¢benso die Stellungnahme der Bundesregie-
rung {Fn.21) in BT-Drucksache 10/504, Arlage?2, 8. 104. Ein solches Rechts-
verhdlinis ist fir Lichtenberger die Bestimmung des maBgeblichen Ehegi-
terrechis im Zeitpunkt der Heirat, Das trifft wohi nicht zu: Cer Vertrauens-
schutz gilt nur tdr blrgerlichrechtliche Vertragsverhiltnisse. Was im Einzel-
nen darunter zu verstehen ist, hat das BVer! zumindest in dem zitierten
{oben Fn121) BeschiuB vorn 14.3. 1972 nicht gesagt: Dort ging es um den
hypathetischen Fail einer rickwirkend aufgehobenen Norm. Und es ging
um einen ganz konkret nach Zeitabschnitten berechenbaren Geldanspruch
aus einem Arbeitsverhiiitnis. Mier aber geht es um eine Kollisionsnorm, die
von Giesetzes wegen das maBgebliche Recht fir ein noch nicht abgewickel
tes Rechtsverhiitnis bestirmt; die im Zeitpunk! der EheschileSung mag-
geblicha Kallisionsnorm ais solche kanet wohl ebensowenig abgewickeites
Rechtsverhditnis sein wis beispieiswelse der bioBe VertragsschiuB bei ei-
nemn Arbeitsvertrag. Abzustelien ist vieimehr auf die Gesamtdauer der Ene,
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zumat auch im deutschen Recht trotz des Unwandelbarkeitsgrundsatres

eln neuss Ehegtiterrecht das alte ersetzen kann; stwa, wenn das berufene

ausidndische Kollisionsrecht sich 4ndert, und wir diese Anderung {ber

Ruck- oder Weiterverweisung mitmachen, vgl. dazu Soergei!l(egal {Fr.B),

Art, 15 EGBGB, Rd.-Nr.4 bei Fn.8.

130 Ebenso Rundschreiben Nr.6/1983, 5.1
13t BVerfG IPRax 1983, 227 (sub C 1 2).
132 Einzetheiten in BT-Drucksache 10/504 vom 20.10.1983, Anlage 2 S.104:

dazu oben Fn 21,

133 Dis aite Fagsung vom Art, 219 EGBGB-Reg.E. (Text in IPRax 1983, 259) lau-
tete:

“1. Auf vor dem ... (Datumn des Inkrafttretens des Neuregelungsgesetzes)
abgeschlossene Vorgénge bieibt das bisherige Internationale Privat-
recht anweandbar.

2. ... Die glterrechtlichen Wirkungen einer Ehe unterliegen weiterhin dem
bisher anwendbaren Recht; dis Ehegatten kénnen jedoch eine Rechts-
wahl nach Art. 15 Abs.2, 3 treffen.

>

..." Dazu auch von Bar (Fn,3), JZ 1984, 178, Fn.171; aus niederlindi~
scher Sicht entspricht diese Regelung wohi der ,eerbiedigende war-
king"; Einzethaiten bei Kiinke {Fn.2), IPRax 1983, 135 Fn.32.

134 Die Regierung geht davon aus, da der BeschiuB des BVerfG am 8.April
1983 bekanntgaworden ist, auch wenn er erst am 5.5. 1983 (BGBI 1983 1,
525) bekanintgegeben wurde. Nach §30 Abs.3 BVerfGG sel der Zeitpunkt
des Bekanntwerdens maBgeblich, BT-Drucks. 10/604 Anfage 2, 5.107 1.8p.
obern.

185 Zur Fortgeltung des Haager Abk. unten IV 3¢; fir die Fortgeltung alten
Rechts auch in Zukunft, GegenduBerung der BReg. in BT-Drucks. 10/504,
Anlage 2, 5.107 1.Sp.

138 Vgl BT-Drucks. 10/504, Anfage 2, $.107; ¢aB man schon jetzt Art. 15 LV. m.
Art. 14 EGBGB-Reg£. also vor seinem inkrafttreten anwenden kann, dazu
aben IV 3a.

137 Vgl aben [V 3a.

138 im dibrigen blelbt 8s auch nach dem Reg.-E. bel der Unwandelbarkelt, oben
Fn.77.

138 Vgt von Bar (Fn.3), JZ 1984, 176 F1. 174,

140 Einzeiheiten dazu bel Klinke (Fn.2), iPRax 1983, 135 Fn.32 {m.w.N.}.

141 Bel rein niederliindischen Ehen in der Bundesrepublik Deutschiand blelbt
das drspringiich anwendbare Recht weiterhin gelten, die mit dem Beschius
vom 22, 2.1983 aufgeworfenen Probieme spieien keine Rofle.

142 Vgl den BeschiuB des LG Ménchengladbach, 4.6.1982 (oben Fn.4): Der
Natar hatte richtig beraten; das Gericht aber einiges faisch verstanden.




¢. Haager Ehewirkungsabkommen und Verfassungsrecht

Das BVerfG verdammt die einseitige Ankn{ipfung an das
Mannesrecht in Art. 15 Abs.1 u. 2,, 1.HS. EGBGB, sagt aber
nichts zu Art. 2 Haager Abk. vom 17.7, 1905 2, Da die Grund-
rechte jedoch auch filr Staatsvertrige gelten’*4, erstreckt
sich der BeschluB grundsatzlich auch auf die einseitige An-
knipfung an das Mannesrecht im Rahmen des Art, 2 Haager
Abk.'#&; auch Art.2 Haager Abk. ist mithin nichtig 46,

Ob diese Nichtigkeit des Art. 2 Haager Abk. prinzipiell — also
ohne Bericksichtigung von Art.219 Abs. 2 Satz2 EGBGB ~
Reg.E-wie belArt. 15 Abs. 1 u. Abs.2, 1. HS. EGBGB auf den
31.3.1953 (bzw. bei Art. 2 Haager Abk. auf den Zeitpunkt der
Erkiérung (ber die Wiederanwendung, den 14.12.1954 147,
zuriickwirkt, ist umstritten: Trotz Verfassungswidrigkeit
konnie der Grundsatz pacta sunt servanda auch nach dem
BeschiuB des BVerfG vom 22,2.1983 Art.2 Haager Abk. fir
die wahrend seiner Herrschaft geschiossenen Ehen weiter-
geiten lassen 42,

Weitergeltung wirde im deutsch-niederlandischen Verhalt-
nis bedeuten, daB vor dem 23.8. 1977 geschiossene deutsch-
niederidndische Ehen auch in Zukunft gem. Art.2 Haager
Abk. dem Heimatrecht des Ehemannes unterliegen. RGokwir-
kende Verfassungswidrigkeit des Art.2 Haager Abk. filhrt
hingegen dazu, daf Art. 2 Haager Abk. nach dem 2. Weltkrieg
nicht mehr das maBgebliche Ehegiterrecht bestimmt hat:
Das kdme einer ({rickwirkenden) de facto-(Teil-}Kiindi-
gung'® des Abkommens gleich. Auch fiir die vor dem
23.8.1977 geschiossenen deutsch-niederiandischen Ehen
hétte ein anderes Recht gegolten.

Der Grundsaiz pacta sunt servanda gehort zu den aligemei-
nen Regeln des Volkerrechts i.S.d. Art.25 GG '*°, was aller-
dings gelegentlich auf Widerspruch stoBt *5'. Setzt man sich
Uber den Widerspruch hinweg, dann fragt sich, ob Art.25 GG
und damit dieser vilkergewohnheitsrechtliche Satz auch im
Bereich des Vdikervertragsrechts geiten: Art.59 Abs.2 und
Art. 32 Abs.2 GG soilen insoweit leges speciales '®2 sein. Da-
mit werden Art.25 GG und das pacta sunt servanda-Prinzip
bei Staatsvertrdgen ausgeschaltet und kénnen die Weitergel-
tung des Haager Abk. nicht mehr rechtfertigen.

M.E. haben Art.59 Abs.2 GG und Art. 32 Abs. 2 GG aber ei-
nen ganz anderen Regelungsinhatt *: Schon das schiieBt ein
lex specialis-Verhaltnis gegeniiber Art. 25 GG aus.

Art. 25 GG giit mithin grundsétzlich auch im Vertragsvoiker-
recht: Dann fragt sich, ob pacta sunt servanda gem. Art.25
S.2 GG nicht nur dem einfachen, sondern auch dem Verfas-
sungsrecht vorgeht und sich dieser Vorrang ebenso auf das
von ihm geschiltzte Haager Abk. erstreckt.

Aligemein wird zu Recht angenommen, daB das pacta sunt
servanda-Prinzip als solches rangmésig unter dem Verfas-
sungsrecht*s* angesiedelt ist. Das ist richtig: Anderenfails
kénnte die Verfassungswidrigkeit eines Staatsvertrages ge-
rade bei ,vorkonstitutionelien® Staatsvertragen niemals an-
gemessen bericksichtigt werden; Staatsvertrage jeglicher

Artwiirden so mit und durch ihr Inkrafitreten vom Grundsatz
pacta sunt servanda gegeniber spateren verfassungsrachtii—
chen Bedenken immunisiert®.

Wird dieses Prinzip aber zum Schutze eines konkreten
Staatsvertrages, bzw. sogar nur einer konkreten Norm die-
ses Staatsvertrages wie Art.2 Haager Abk. herangezogen,
dann ist zur Bestimmung des Rangverhaitnisses gegeniber
dem nationalen (einfachen und Verfassungs-} Recht auf den
Inhatt der Norm abzustellen *55: Art. 2ist eine Norm einfachen
kollisionsrechtlichen Inhalts und entspricht als solche Art. 15
EGBGB. Art. 2 steht rangmé8ig unter dem Verfassungsrecht
und muB mithin verfassungskonform sein,

Art.2 MHaager Abk. unterscheldet sich aber vom einfachen in-
nerstaatlichen Gesetzesrecht und damit von Art. 15 EGBGB
dadurch, daB er durch das pacta sunt servanda-Prinzip etwas
besser geschitzt wird: Solange die Verfassungswidrigkeit
des Inhalts von Art.2 Haager Abk. nicht ausdricklich vom
BVerfG festgestelit war und ist, gilt pacta sunt servanda.

Mithinist Art. 2 Haager Abk. bis zum BeschiuB vom 22.2, 1983
geltendes Recht gewesen, was sich allerdings im deutsch-
niederidndischen Verhaltnis %% nur fir Ehen, die vor seiner
Kiindigung durch die Niederlande geschiossen wurden, aus-
wirkt: Diese Ehen unterliegen prinzipiell wegen des Unwan-
delbarkeitsgrundsatzes auch weiterhin in Zukunft dem Hei-
matrecht des Ehemannes.

Das wiirde eine Perpetuierung der verfassungswidrigen An-
knipfung fir eine Vielzahl deutsch-niederidndischer (und
deutsch-italienischer) Ehen auf Jahrzehnte bedeuten: Des-
halbistm. E. analog Art. 219 Abs. 2 Satz2 EGBGB Reg.E. zum
8.4.1983 auch hier der Statutenwechsel zuzulassen und
Art. 2 Haager Abk. ab dieserm Zeitpunkt nicht mehr anzuwen-
den 157,

Zum sejben Ergebnis kommen diejenigen, die pacta sunt ser-
vanda, aus welchem Grunde immer, fiir nicht anwendbar haj-
ten: lhrer Ansicht nach wirkt die Verfassungswidrigkeit auch
bei Art.2 Haager Abk. zurlick. Denn es ist nur logisch, auch
insoweit Art.219 Abs. 2 Satz2 EGBGB-Reg.E. analog anzu-
wenden und dig Rickwirkung auch bei Art.2 Haager Abk.
einzuschranken.

Vélkerrecht und innerstaatliches Recht fallen nunmehr aus-
einander: Das Haager AbK. ist zumindest fiv deutsch-nieder-
{andische Aitfille weiterhin vdikerrechtlich gegeniiber den
Niedertanden giiitig, kann aber innerstaatlich von deutschen
Gerichten wegen VerstoBes gegen Art. 2 GG nicht mehr an-
gewendet werden. Um diesen Zwiespalt zu beenden, solite
der Gesetzgeber das Abkommen umgehend kiindigen, was
allerdings seine Fortgeftung flir vor dem 23.8. 1977 geschlos-
seng deutsch-niederlandische Ehen voikerrechtlich nicht be-
eintrachtigen wilrde 1%: Intertemporal muB der Gesetzgeber
zugleich eine Regelung treffen, die den Unwandelbarkeits-
grundsatz bei der kollisionsrechtlichen Ankniipfung nach
Art. 2 Haager Abk. einschrankt und fiir die Zeit nach dem Be-
schluB des BVerfG eine andere, verfassungskonforme kolli-
sionsrechtiiche AnknUpfung zulift.

143 Erwahnt wird diese Norm aber, BVeriQ IPRax 1983, 223 (sub Al}.

144 Oben 1V 1, $.14; ferner MinchKomm/Siehr (Fn. 10), nach Art.16 EGBGB.
Anh.1, §.1016.

145 Lichtenberger {Fn.3}, DNotZ 1983, 396f.: Paland/Heldrick {Fn.5), Anh.1 zu
Art. 15 EGBGB, Anm.3; Heldrich {(Fn.3), FamRZ 1983, 1085; MinchKomm/
Sighr {Fn.10), Art.15 EGBGB, Rd.-Nr.39; abweichend wohi Jayme, Anm. zu
LG Kempten, MittBayNot 1982, 250, iPRax 1983, 130.

148 Ausdr. Heldrich {Fn.3), FamRBZ 1983, 1085, Lichtenberger (Fn.3), DNotZ
1983, 397; vgl. fir den Rechtszustand zum BeschluB das BVeriG oben IV 1.

147 ObenFn.S.

148 Dagegen z.B. Heldrich und Lichtenberger, oben Fn.146; zur vor dem Be-
schiuff vom 22.2.1983 vertretenen Auffassung, oben IV 1. Mir (IPRax 1983,
136) schien die Weitergeitung als das kisine (bei: Der Spatz in der Hand Ist
bessar ais die Taube auf dem Dach.

148 Teilkindigung, weil Ehagatten gemeinsamer Staatsangshorigkeit weiter un-
ter Art.2 Haager Abk, failen.

150 Hetdrich (Fn.3}, FamRZ 1983, 1085; Schmidt-Bleibtrew/Kisin, Grundgesetz,
4. Auft. 1977, Art.25 GG, Rd.-Nr.9,

151 Kritisch bis abiehnend Menzel/ipsen/Thade, Valkerrecht, 2.Aufl, 1979, 78,
80 a. E. f. {(Begrindet wird das mit unterschiedlichen Adressaten: pacta

sunt servanda richte sich an Vbikerrechissubjekte, Art.25 GG aber an je-
dermann}.

152 Menzel/ipsen/Thode (Fn.151), 81, hnlich Schmidt-Bleibtreu/Klein {Fn. 150},
Arg.25 GG, Rd.-Nr.4.

1583  Einzelheiten dazu bel Menzel/ipsen/Thode (Fn. 151), 85, 62.

184  So Schmidt-Bleibtreu/Klein {Fn. 150), Art.25 GG, Rd.-Nr.1; Menzel/Ipsen/
Thods (Fr. 151), 61 a.E.f. {m.w.N.) neigen wonl selbst, 3.64, der Gegenmei-
nung zu; vgl, Doehring, Das Staatsracht der Bundesrepublik Dautschiand
1976, 171,

155 Menzel/ipsen/Thoda (Fn. 151), 69.

186 Anders aber im deutsch-italienischen Verhaitnis: vgi. Palandt/Heidrich
(Frn.3}, Anh.l zu Art.i5 EGBGB, Anm.3. Hier dirften erst nach dem
22.2.1983 geschlossens Khan nicht mehr unter Art.2 Haager Abi. falien,

157 Art.219 Abs.2 Satz? EOBGB-Reg.E. schriinkt hier also nicht die Riickwir-
kung {der neusn Ankeipfung), sondern die {unwandelbare) Fortwirkung
(der alten Anknlpfung) ein; was im Ergebnis auf dasselbe hinausiauft; bis
zurm 8.4, 1983 altes Kollisionsrecht, danach neuss Recht.

158  Eine schlichte Kindigung wiirde aiso zum seiben Rechiszustand wie In den
Nlederianden filhren, val. oben [t 1.
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d. Exkurs Uber die Angst der Rechisprechung vor dem
Neuen

Die ersten bekanntgewordenen OLG-Beschilsse ' nach
dem BeschluB des BVerfG lassen Schlimmes befirchten:
Beide Gerichte gehen zwar ausfihrlich auf den BeschluB des
BVerfG ein, versuchen dann aber unverdrossen die alte An-
knlipfung zu retten, indem sie das Heimatrecht des Eheman-
nes nunmehr als das gemeinsame Heimatrecht der Eheleute
.entdecken”: In beiden -~ vom Sachverhalt her ansonsten vol-
lig verschiedenen — Fallen haben die Ehefrauen bei und mit
EheschlieBung die ausléndische Staatsangehérigkeit, die
Staatsangehdrigkeit ihrer Méanner %, erworben: Sie sind
Doppelstaater.

Bei Doppelstaatern kommt es nach ganz h. M. auch dann auf
die effektive Staatsangehdrigkeit an *¥*, wenn eine der beiden
Nationalitaten die deutsche ist. Das bejahen zwar beide Ge-
richte, um sich sodann Neues einfallen zu lassen, teils, um da-
von abzuweichen {OLG Karisruhe), teils, um es falsch anzu-
wenden (OLG Diisseldorf).

Im Falle des OLG Karlsruhe war die deutsche Staatsangehd-
rigkeit auch die effektive Staatsangehdrigkeit der Ehefrau;
sie hat offenbar immer in der Bundesrepubiik gewohnt. Bio-
Bes Wohnen an der Schweizer Grenze oder sich als Schwei-
zerin fUhien '¢2 andert daran nichts. Das Gericht hat aber dar-
auf abgestelit, daB es ,um das fiir die Rechtsbeziehungen
von Eheleuten untereinander maBgebende Recht” geht; und
da gehe die gemeinsame (auslandische) Staatsangehdrig-
keit der effektiven (deutschen) vor. Dies lduft im Ergebnis al-
lerdings wiederum auf die einseitige Ankniipfung an das
Mannesrecht hinaus 183, wenn das Mannesrecht konservativ
ist und die Ehefrau ex lege zum elgenen Staatsangehdrigen
macht, Und hinsichtlich der Behandiung von Doppelstaatern
stellt die Entscheidung eine kopemikanische Wende dar: Bis
vor kurzem lehnte die Rechtsprechung es (berhaupt ab, an
die effektive ausi@ndische Staatsangehdérigkeit statt an die
(auch vorhandene) deutsche anzuknipfen '8,

Das OL.G Dusseldorf macht sich die Sache noch einfacher:
Es wendet Art.2 Haager Abk. an, weil die Ehefrau mit Ehe-
schiieBung im Jahre 1971 die italienische Staatsangehorig-
keit ihres Mannes erworben habe und diese ihre effektive sei,
die Eheleute mithin also eine gemeinsame Staatsangehorig-
keit hatten.

Als Grund daflr, daB es die mit Heirat efworbene Staatsange-
hérigkeit der Ehefrau als effektive ansieht, gibt das Gericht
an: ,Diese ist fir die ehegiiterrechtlichen Bezishungen der
Beteiligten schon deshalb ihre italienische Staatsangehérig-
keit, weil die Beteiligten unter der vermuteten Anwendbarkeit
italienischen Ehegliterrechts aufgrund von Art. 2 des Haager
Ehewirkungsabkommens die Ehe geschiossen haben®.
Diese Begriindung spricht fir sich 85, Immerhin nur noch so-
viel: Effektiv ist nach einer Faustregel *® immer die Staatsan-
gehaorigkeit, in deren Staat der Doppeistaater sich aufhilt: Da
es sich um eine Deutsche handelt, die sich in Italien besten-
fails besuchsweise aufgehalten hat, hitte das Gericht hierzu
Naheres sagen mussen. So fehit jede Begriindung'®, die
Entscheidung ist m.E. falsch.

So bestitigen beide Urteile die Bedenken Heldrichs und von
Bars: Durch das Hintertlrchen der gemeinsamen Staatsan-
gehéorigkeit kann man alles beim Alten belassen, was viel Ar-
beit und Nachdenken erspart. :

V. Ergebnis

1. Fir alle Ehen wird es im deutsch-niederlandischen Ver-
héitnis flr bis zum 8. April 1983 erworbenes Vermégen auch
in Zukunft bei dem alten, unter lll. zusammengefaBten kolli-
sionsrechlichen Ankniipfungssystem flir das Eheguterrecht
bieiben.

2. Flr die Zeit nach dem 8. April 1983 solite man schon jetzt
auf Art. 15 i.V.m. Art. 14 EGBGB-Reg.E. zurlickgreifen und
seine Kollisionsnormen anwenden:

- Bel deutsch-niederiéndischen Mischehen, die vor dem
Tage der Klndigung des Maager Abk, (23.8.1977) ge-
schliossen wurden, kann dies (muB aber picht zwingend)
kollisionsrechtlich zu einem anderen Gulterrecht (Statu-
tenwechsel) fillhren.

~ Bel nach dem 23.8,1977 geschlossenen Mischehen tritt
keine Anderungein.

3. Nach Art. 15 Abs. 2, 2. HS. EGBGR geschlossene Ehever-
trige bleiben bestehen. Die Moglichkeit, nach dieser Vor-
schrift einen Ehevertrag zu schlieBen, besteht nicht nur fort;
es ist sogar zu empfehien, von dieser Moglichkeit verstérkt
Gebrauch zu machen.

158 OLG Karlsruhe, 29.8.1983, MIttRhNotK, in diesem Heft = FamRZ 1583,
1125; OLG Disseldgord, 23, 12. 1983, MittRHNotK, in dlesem Heft; kurze Kritik
zu OLG Karlsrufe bei von Bar (Fn.3), JZ 1984, 126 a. E. 1.

160 Im Falle des OLG Karisruhe die schweizerische, im Falle des OLG Dissel-
dort die italienische, beida ex lege.

161 Patandt/Meldrich {Fn.3), Vorbem. vor Art.7 EGBGB, Anm.7z2 bb; Kegsl
{Fn.5), 202; Firsching (Fn.20), B4, (a. A. er selbst 5.39}; ders,, Doppeistaater
im internationaten Erbrecht, IPRax 1981, 14 (14.15); aust. Samtleben, Mehr-
staater Im internationalen Privatrecht, Rabeis? 42 {1578), 458ff; jetzt BGHZ
75, 32 = NJW 1979, 1778 (dazu Kropholler, NJW 1879, 2468), BGH NJW
1980, 2016 (mit Anm. Samtieben, 2645).

182  OLG Karlsruhe, MitRhNotK, in diesem Heft = FamRZ 1983, 1126 1. Sp.
aben,

163  Das OLG Karisruhe, MittRhMotK in diesem Heft = FamRZ 1983, 1126 | Sp.
wehrt sich aber gegen diesen von Heldrich (Fn.3), FamRZ 1983, 1084 und
von Staudinger/von Bar (Fn.30), Art, 15 EGBGB, Rd.-Nr. 13 erhobenen Yor-
wurf: Der automatischa Stastsangehdrigkeitserwerb sel nunmehr die Aus-
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nahme. Dazu zitiert es eine Reihe auslindischer Staatsangehdrigkeits-
rechte, die dereriei angeblich nicht kennen. Zumindest fiir die Niederlande
ist gies aber so aligemein nicht rightig, vgi. Klinke {Fn.1), DNotZ 1881, 3531,

164 Vgl Kegel (Fr.5), 208; zurecht die Krittk von Bar {Fn.3), JZ 1984, 127.

165 DaB diase Ankniipfung an Art.2 Haager Abk. eina ex lege-Ankniipfung ist,
filr deren Geltung as rum Zeitpunkt der Heirat nicht auf Vermutungen der
Ehegattan ankatn, scheint dem Garicht entgangen zu sein: Auch wenn die

+ Ehefrau nichts von italienischern Recht hatte wissen wollen ~ das Urteit
weist ausdriickiich auf anderes hin ~, sia hitte es doch ehegitarrechtiich
nur durch Ehevertrag verhindern kénnen.,

168 Vgl dazu Paiandt/Heldrich (Fn.3), vorbem, vor Art.7 EGBGH, Anm. a. bb
a.kE.

167 Das OLG weist allerdings ausdriicklich auf OLG Karlsruhe, 29.8. 1983, Mitt-
RhNoOtK, in dlesem Heft = FamRZ 1983, 1125 hin: Wenn man mit Gewalt an
das gemeinsame Heimatrecht ankniipfen will, soll man es allerdings, wie es
das OLG Karlsruhe getan hat, auch sagen.




Neueste Entwickiungen im Belgischen Erbrecht

{von Dr. Walter Pintens, Leuven}

L
Einfilhrung

Ziel dieses Aufsatzes ist eine Darstellung der wichtigsten
Entwickiungen der tetzten drei Jahre im beigischen Erbrecht
fir die deutsche Praxis. Vom Gesetzgeber ist eine Reform
auf dem Gebiet des Ehegatienerbrechts durchgefiihrt wor-
den. im Bereich des Nichtehelichenerbrechts sind die Folgen
der Entscheidung Marckx ! besonders stark zu spiiren.

.
Ehegattenerbrecht

Das Gesetz vom 14.7.1978 (iber die Rechte und Pflichten der
Ehegatten und das Ehegiiterrecht hat die Partnerschaft zwi-
schen den Ehegatten besonders betont?. Die Reform des
Ehegattenerbrechts fihrt diese Solidaritat auch nach dem
Tode weiter: Das napoleonische Erbrecht mit seinem Akzent
auf den erbrechtlichen Beziehungen zwischen Eltern und
Kindern wurde verlassen. GroBes Gewicht liegt nunmehr auf
dem Ehegattenverhalinis: Der (berlebende Ehegatte wird
Erbe mit groBziigiger Erbquote und einem Pflichtteil.

Die Reform geht auf einen Entwurf des Justizministers
Vranckx aus dem Jahre 1969° zuriick. Nach dreizehn Jahren
Pendelverkehr zwischen Senat und Abgeordnetenkammer
ist aus diesem Entwurf das Gesetz vom 14.5.1981 entstan-
den*, das am 6.6. 1981 in Kraft getreten ist.

1. Der iiberlebende Ehegatte hat den Status eines Ge-
samirechtsnachfolgers

Der Oberiebende Ehegatte ist nunmehr Gesamirechtsnach-
folger des Erblassers. Kraft Gesetzes tritt er unmittelbar ein
in Vermdgen, Rechte und Forderungen des Verstorbenen
(Art.724) 5. Eine Einweisung in den Besitz, wie das unter dem
alten Recht vorgeschrieben war, ist nicht mehr erforderlich.
Diese Regel gilt auch fiir den Fali, daB der iiberlebende Ehe-
gatte nur ein Nutzungsrecht am NachiaB bekommt. in diesem
Fall kann er sofort seine Rechte als Erbe ausiiben, ohne daf
vorher Formalititen zu erfilien wiéren, Erst nach Antritt der
Erbschaft kann der ,bloBe Eigentiimer*, also der Eigentlimer
der mit dem NieBbrauch belasteten Gegenstinde, verlangen,
daB bezlglich aller mit dem NieBbrauch belasteten Giter ein
inventar der beweglichen Sachen und eine Beschreibung der
unbeweglichen Sachen angefertigt wird. Er kann ebenfalis
veriangen, daB Betrage angelegt werden und daB die auf den
Inhaber fautenden Wertpapiere nach Wahl des {iberlebenden
Ehegatten in Namensalktien umgewandeit werden oder auf
einem gemeinschaftiichen Bankkonto deponiert werden, Der
Erblasser kann seinem Erben keine Befrelung von diesen
Vorschriften erteilen (Art. 745 for).

Die unmittelbare Rechisnachfolge in das Vermdgen und dis
Rechte des Erblassers hat auch zur Folge, daB der Gberle-
bende Ehegatte die Pflicht hat, die NachiaBverbindlichkeiten

zu begleichen {Art.724). Nur die Annahme der Erbschaft un-
ter dem Vorbehalt des inventars oder die Ausschiagung kann
dies verhindern.

Wie vor dem Gesetz vomn 14.5.1981 steht das gesetzliche
Erbrecht nur dem tberlebenden Ehegatten zu, der weder ge-
schieden noch von Tisch und Bett getrennt ist {Art. 731); Un-
beriihrt davoD bleibt aber die Vorschrift des Art. 300 {iber die
vertragliche Erbeinsetzung (contractuele erfsteling/institu-
tion contractuelle}. Seit dem Gesetz vom 14.7.1978 iiber die
allgemeinen Ehewirkungen und das Eheglterrecht kommt
eine vertragliche Erbeinsetzung eines schuldig geschiede-
nen Ehegatten in Fortfall. Die Einsetzung eines nicht schuldi-
gen Ehegatten und desjenigen, der im Wege einverstandii-
cher Scheidung geschieden worden ist, bleibt bestehen®.

Die faktische Trennung hat von Rechts wegen keine Folgen:
In bestimmten Fallen kann der Erbiasser oder das Gericht
dem (berlebenden Ehegatien das Erbrecht entziehen (s. un-
ten}.

2. Das gesetzliche Erbteil

Das gesetzliche Erbteit des Gberlebenden Ehegatten hingt
von der erbrechtlichen Stellung der Verwandten ab (Art. 745
bis}.

HinterlaBt der Erblasser eheliche Abkémmilinge, nichteheli-
che Kinder oder Adoptivikinder oder eheliche Abkdmmlinge
von diesen beiden letzten, dann erbt der Gberiebende Ehe-
gatte das NieBbrauchrecht am gesamten NachlaB (Art, 745
bis Abs.1). Es ist chne Bedeutung, ob die shelichen Kinder
aus einer friheren Ehe stammen. Der Uberiebende Ehegatte
aus zweiter Ehewird hier nicht mehr diskriminiert”. Der (iber-
lebende Ehegatte (bt seinen NieBbrauch &ber den gesamten
NachlaB aus. Die Bestimmungen iber die Einbringung sind
hierzu geéndert worden: Der Artikel 858 bifs verfligt, daB der
Schenkungsempfanger sich durch Zahlung einer an den in-
dex gebundenen Rente von der Einbringung befreien kann.

HinterléBt der Erblasser nur andere Erben, so steht sich der
Uberiebende Ehegatte wesentlich besser, wenn er mit dem
Erblasser in Gltergemeinschaft gelebt hat. Das Vermégen
der Gltergemeinschaft (Gesamthand) fallt dann volistandig
ihm atlein zu. Daneben erhalt er das NieBbrauchrecht an dem
personlichen Vermogen des Erblassers (Art. 745 bis Abs.2).
Der Gesetzgeber hat auf diese Weise das Erbrecht von dem
Ehegiterstand abhéngig gemacht. Der (iberiebende Ehe-
gatte, der in Gltergemeinschaft gelebt hat, wird deutlich be-
glnstigt. Auf diesem Gebiet wird kein Unterschied zwischen
gesetzlicher oder vertraglicher Gitergemeinschaft gemacht:
Auch bei der allgemeinen Giitergemeinschaft wird der Uber-
lebende das ganze Gesamtgut erben.

Fir den Fall, daf der iiberlebende Ehegatte alleiniger Erbeist,
hat sich nichts gedndert: Wie vor dem Gesetz vom 14.5, 1981
erbt er alles.

1 EGMR, 13.6. 1979 {Affaire Marcior), NJW 1979, 2449, Mierzu Jayme, Europdische
Menschenrechiskonvention und deutsches Nichtehelichenrecht, NJW 1978,
2425 fi.; Stocker, Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrecite zur Diskritni-
nienuny hichteheficher Kinder DAVorm 1980, 2494.; Sturm, das StraBburger
Marcio-Urtedl zum Recht des nichtenslichen Kindes und ssine Folgen, FamRZ
1962, 1150 1.

2 Hierzu Casman/Van Lock, Huwelijksvermogensracht, Brisssel 1977 {Loseblatt-
ausgabe); Difemans, Howeljksvermogensrecht, 4, Aufi, Antwerpers 1983; Bau-
cent, Les régimes matrirmeniawe, Brissel 1978.

E!elgmhsmmsbiadmonmbeige 27.5. 1981, Miernu Bourseay, Les drofts suc-
cessoraux du conjoint survivent (ioi du 14 mal 19981), Brissel 1962; Casman/Va-
stersavendts, De langstievende echtgenoot. Erfrecidelike en huwelijiksvermo-

Ny

gensrechtelfke aspecten, Antwerpen 1982, Coene (Mrgb.), Het erfrecht van de
langstievende schtgenoot, Antwerpen 1882; Raucent, Les droits successoraux
du conjoint survivant, in Vandeplas/Spreutels (Hrgb.), Prolegomena, 1, Briissel
981; Wayts (Hrgb.), Clausifes over het erfracht van de langstievende echige-
noot, Antwerpen 1983, mit Beitragen von Baert, Coene, Pintens und Van Qoster-
wijck.

5  Artikel ohne weitere Angaben sind solche des Blrgenichen Gesetzbuches (Bur-
gertiik Wetboei/Code civil).

6 Hierzu Van Oosterwijck, Overlevingsrechten bi ontbinding van het huwelilksver-
mogensstelsel door ecitscheiding: Taak en rof van de notaris, Tidschrift voor
Notarissen 1983, 81 ff,

7 Der Artikel 1084 wurde aufgehoben. Imymerhin bleiben weitere Diskriminierungen
bestehen, 5. {l. 2. und 3.c,
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Die erbrechtliche Bevorzugung des liberiebenden Ehegatten
bedeutet, daB die Erbrechte der Kinder auf ,bioBes Eigen-
tum* beschrankt werden. Nur der Verlust des Erbrechts
(s.unten zu 5.), die Enterbung des (berlebenden Ehegatten
(5. unten zu 6.} oder die Umwandiung des NieBbrauchs (s. un-
ten zu 3.) veriethen den Kindern das volle Erbrecht. Die
Rechte der Stiefkinder werden besonders geschitzt. Vorerst
hat der Gesetzgeber Art. 1465 beibehaiten: Vereinbarungen
im Ehevertrag, die einem Stiefeiternteil mehr als den verfiig-
baren Erbteil zukommaen iassen, haben keine Auswirkungen.
Aber eine gleichméBige Verteilung der Ersparnisse der bei-
derseitigen Einkommen, auch wenn diese nicht gleich sind,
wird nicht als Vorteil, der Kinder aus einer fritheren Ehe be-
nachteiligen kann, angesehen. Weiter gelten Sondervor-
schriften fur die Umsetzung des NieBbrauchs (s.unten zu 3.).
Die Stellung der Erben, die nicht zur ersten Erbfolgeordnung
gehdren, wird eingreifend verandert. Sie behalten nur noch
Erbrechte im ,bloBen Elgentumn® auf das persdnliche Vermé-
gen des Erblassers. Auf das Gesamigut verlieren sie alle
Rechte. Die Aszendenten verlieren gegeniiber dem Gberle-
benden Ehegatten den Pflichtteil (Art.915). Stattdessen ha-
ben sie einen Unterhaltsanspruch zu Lasten des Nachlasses
(Art.205 bis §2).

3. Die Umsetzung des NieBbrauchs
a) Begriff

Die Auftellung des Eigentums in NieSbrauch und ,bloBes Ei-
gentum® ist nicht immer mit einer angemessenen Vermo-
gensverwaltung zu vereinbaren, Uberdies ist das Nutzungs-
prinzip eine Beschrankung der Rechte der Erben, durch die
diese in eine abhangige Stellung gebracht werden. Dies hat
den Gesetzgeber dazu veraniaft, die Umsetzungsmdogiich-
keiten des NieBbrauchs zu erweitern.

Das Umsetzungsrecht ist das Recht, den NieBbrauch des
iberlebenden Ehegatten in volles Eigentum, in eine Geid-
summe oder in eine gewdhrieistete oder indexierte Leibrente
umzusetzen (Art. 745 guater § 1). Das Umsetzungsrecht ist
ein persdnliches Recht. Es ist nicht Gbertragbar und kann
nicht von den Glaubigern der Berechtigten ausgelibt werden
(Art.745 quinquies, §1, Abs.2).

Der Erblasser kann das Umsetzungsrecht nur einschranken
oder entziehen, soweit es den verfiigbaren Teil der Erbschaft
betrifft. Der pflichtteilberechtigte Erbe hat das Recht, seinen
Ptlichiteil ohne Lasten oder Bedingungen zu veriangen®.
Uberdies kann den Abkdmmiingen aus einer fritheren Ehe
das Umsetzungsrecht nie entzogen werden (Art.745 quin-
quies §2, Abs.2). Ebensowenig kann dem Uberiebenden
Ehegatten das Umsetzungsrecht Uber Ehewohnung und
Hausrat entzogen werden (Art.745 guinguiss § 2, Abs.2).

b) inhaber des Umsetzungsrechts

Trifft der (lberlebende Ehegatte mit ehelichen, unehelichen
oder Adoptivkindern oder mit ehelichen Abkdmmlingen von
diesen zusammen, s0 kénnen sowohl der Uberiebende als
NieSbraucher als auch ein oder mehrere Abkémmlinge ais
bioBe Eigentiimer die Umsetzung beantragen (Art.745 qua-
ter§ 1). Die Ausiibung dieses Rechts ist nicht fristgebunden.

Tritft der Uberiebende mit anderen Erben als Abkémmiingen
zusammen, so kann im Prinzip nur der Ubetlebende inner-
halb von flinf Jahren nach Eréffnung des Erbgangs die Um-
setzung beantragen (Art. 745 quater§ 2, Abs. 1). Erkann aber
z\u jeder Zeit veriangen, da8 das bioBe Eigentum ihm gegen
Geld Ubertragen wird (Art.745 guater § 2, Abs.2). Die ande-
ren Erben kénnen die Umsetzung im Prinzip nicht veriangen.
Das Gericht kann aber aus Billigkeitsgriinden einem Antrag

der Erben stattgeben. Das gleiche Prinzip gilt fir einen An-
trag, der erst nach der Finfiahresfrist vom berlgbenden
Ehegatten gestellt wird {Art. 745 guater § 2, Abs.4).

¢) Taxierung des NieBbrauchs

Der Wert des NieBbrauchs wird auf Grund des Wertes am
Tage der Umsetzung festgelegt. Bei der Wertfestsetzung
muB Wert und Ertrag des Gutes, den damit verbundenen
Schulden und Lasten und der mutmaslichen Lebensdauer
des Niefibrauchers Rechnung getragen werden {Art. 745 se-
xies §3). Bel der Berechnung der Lebensdauer mufl die
neueste Sterblichkeitstabelle benutzt werden®,

Bei einer zweiten Ehe des Erblassers mu8 der Art. 745 guin-
quies § 3 angewandt werden. Tritt der Uberlebende mit Ab-
kémmlingen aus einer fritheren Ehe auf, dann wird der Uber-
lebende als mindestens zwanzig Jahre alter als der alteste
AbkOmimiling aus der friiheren Ehe angesehen. Auf diese
Weise hat der Gesetzgeber versucht, die Kinder gegen einen
jlingeren Stiefelternteil zu schiltzen.

d) Verfahren

Sind alle bloBen Eigentimer sowie der (iberlebende Ehegatte
volijahrig und geschéftsfahig, dann kdnnen sie im Einverneh-
men die Art und Weise bestimmen, wie die Umsetzung des
NieBbrauchs oder der Kauf des bloSen Eigentums durchzu-
fuhrenist (Art. 745 sexies § 1, Abs. 1}, Ist einer von ihnenmin-
derfdhrig oder geschéftsunfahig, dann muB die Umsetzung
oder der Kauf von ginem Notar und mit Einwilligung des Frie-
densrichters durchgefiihrt werden (Art.745 sexies §1,
Abs.2). Kommt keine einvernehmiiche Ubereinkunft zu-
stande, wird das Gericht erster Instanz entscheiden (Art. 745
sexies §2).

Das Umsetzungsrecht ist fakultativ. Der Richter ist nicht ver-
pflichtet, dem Antrag stattzugeben. Er kann ebenfalis den
Umsetzungsantrag zuriickweisen oder ihm nur teilweise zu-
stimmen. Seine Entscheidungsbefugnis wird in folgenden
Féllen beschrankt:

— Ohne Einwilligung des Uberlebenden Ehegatien darf der
Richter dem Umsetzungsantrag bezuglich des NieB-
brauchs ilber Ehewohnung und Hausrat nicht stattgeben
(Art.745 guater§ 4).

— DerRichter muB in die Umsetzung, die innerhalb von fiinf
Jahren nach Eréffnung des Erbganges vom (iberleben-
den Ehegatten beantragt wird, einwiiligen, wenn die bio-
8en Eigentimer keine Abkdmmiinge sind.

— DerRichter muB ebenfalls dem Antrag des Gberiebenden
Ehegatten auf Kauf des bloBen Eigentums an Ehewoh-
nung und Hausrat zustimmen, wenn die blo8en Eigentii-
mer keine Abkémmiinge sind.

in den beiden letzten Féllen hat der Richter ausnahmsweise
die Méglichkeit, den Antrag zuriickzuweisen, wenn die inter-
essen eines Unternehmens oder einer Berufsarbeit schwe-
ren Schaden leiden wilrden (Art.745 quater § 1, Abs.5).

Das Gericht kann die Umsetzung seibst durchfiihren. Es
kann aber auch sinen Notar damit beauftragen (Art. 745 se-
xfes §2). Dieser wird die Umsetzung im Rahmen einer ge-
setzlichen Teilung durchflihren. Gelingt es dem Notar nicht,
eine von den Partelen annehmbare Umsetzung zu erarbeiten,
dann hat das Gericht das letzte Wort.

4. Der iiberlebende Ehagatte ist ein pflichtteilberechtlgter
Erbe :

Cer Pliichtteil des (iberlebenden Ehegatten war das grose‘
Hindernis, das die mehriache Verweisung zwischen Kammer

8 Dewulf, Het omzettingsrecht, in Coene (Hrgh.), ¥n 4, 5. 48, Puelincix-Coene, De
grate promotie van de jangstievende echtgenote, Tijdschrift voor Privaatrecht
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und Senat verursacht hat. Urspriinglich hatte der Senat nur
einen Quasi-Pflichtteil bez{iglich Ehewohnung und Hausrat
(sog. Praferenzgiter) angenommen. Von einermn wirkiichen
und universellen Pflichtteit war nicht die Rede: Die Regelung
war nur anwendbar, soweit Praferenzglter vorhanden waren.
Uberdies waren die Praferenzglter nur gegen Verfligungen
van Todes wegen und nicht gegen Schenkungen geschiitzt.
Der letzte Punkt war aber kein groBes Hindernis, weil das
Ehegliterrecht Schenkungen der Praferenzgiter ohne Ein-
willigung des anderen Ehegatten verbietet (Art.215 und
1419). Die Kammer dagegen hatte sich flir einen wirkiichen
Pflichtteil im voilen Eigentum ausgesprochen, der nicht auf
die Praferenzgliter beschrinkt blieb. SchiieBlich wurde ein
Vergleich erarbeitet: Der (iberiebende Ehegatte wird pfiicht-
teitberechtigter Erbe, aber dieser Pfiichtteil besteht nur im
NieBbrauch.

Der Pilichtteil ist unveranderiich der NieSbrauch von der
Héifte der Erbschaft. Schenkungen und Verfilgungenvon To-
des wegen kénnen nicht zur Folge haben, da der Gberle-
bende Ehegatte den NieBbrauch von Ehewohnung und Haus-
rat verilert {Art. 915 § 2, Abs. 1). Also hat der Gesetzgeber ei-
nen Unterschied eingefithrt zwischen einem aligemeinen
oder abstrakten Pflichtteil (der Hélfte des Nachlasses im
NieBbrauch) und einem besonderen oder konkreten Phicht-
teil {(Ehewohnung und Hausrat im NieBbrauch). Der alige-
meine Pflichtteil wird in der Praxis nur dann Anwendung fin-
den, wenn keine Ehewohnung vorhanden ist cder wenn der
NachlaBwert mehr als das Zweifache des Wertes von Ehe-
wohnung und Hausrat betrégt. Der (berlebende Ehegatte
kann aber seibst wahlen, welchen Pflichtteil er bevorzugt.

Der Pflichtteil an den Praferenzgiitern bleibt auf die Ehewoh-
nung am Hauptwohnsitz und den sich darin befindlichen
Hausrat beschrankt (Art. 915 bis § 2). Berufsgiter sowie der
landwirtschaftliche Betrieb oder das kaufmannische Ge-
schift haben keinen Priferenzcharakter, Nur das Eigentums-
recht und nicht das Mietrecht sind Gegenstand des Pflicht-
teils. Die gemietete Ehewohnung wird nur im Rahmen des
Ehegliterrechis geschiitzt (Art. 215 §2).

Rer Pflichtteil des lberiebenden Ehegatien belastet sowohi
den Pflichtteil der anderen Pflichtieilberechtigten als auch
den verflgbaren Teil (Art.915 bis §4). Dles bedeutet, da
2.B. der Pflichtteil der Kinder zur Hilfte in bloBern Eigentum
besteht. Uberdies wird der Uberlebende den Niefbrauch
nicht nur auf die Gliter aus(iben, die in dem NachiaB zu finden
sind, sondern auch auf die G(ter, die Gegenstand einer
Schenkung gewesen sind. Der Beschenkte, der eine Schen-
kung ais volles Eigentum erhélt, muB damit rechnen, daB der
Uberlebende Ehegatte auch hier den NieBbrauch ausiiben
wird. Dies ist auch der Fall, wenn der unverheiratete Schen-
ker nach der Schenkung die Ehe eingeht. Die Anwendung
des Art. 915 bis §2 flhrt zu folgenden Pflichtteilen und ver-
flgbaren Teilen:

Pfiichtteil  Pflichtteil Verfligbares

UE Kinderoder  Teil gegen-

Aszendenten  (ber Dritten

{insgesamt)

!:J'E + 1Kind 2NB  VeVE + Y4BE '4VE + /4BE
UE + 2Kinder - '/2NB  '/aVE + '/sBE '/sVE + /s BE
UE + 3Kinder 2NB  ¥sVE -+ %¥sBE YeVE+ '/sBE
UE + 1Aszend. '/2NB  /aVE + /s BE %/sVE + %/:BE
UE + 2Aszend. '/aNB  "/sVE + /«BE '/4VE + /sBE

(UE = Uberlebender Ehegatte; NB = NleBbrauch; VE =
Volles Eigentum; BE = BloBes Eigenturn)

SchlieBlich ist hier zu bemerken, daf die Aszendenten ihren
Pflichtteil (*/a der Erbschaft in vollem Eigentumn pro Aszen-

dent) gegenliber dem (beriebenden Eﬁegatten veriieren
(Art. 915}, gegeniiber Dritten bleibt der Plichtteii bestehen. .

5. Veriust des Erbrechis wagen Erbunwiirdigkeit

Neben den aligemeinen Griinden der Erbunwirdigkeit
{Art, 727) bestimmt der Artikel 745 septies § 1, dal der Uber-
lebende Ehegatte ganz oder teilweise von der Erbschaft aus-
geschlossen oder ihrer fir verlustig erkidrt werden kann,
wenn er

- ganz oder teilweise die elteriiche Gewalt (iber die Kinder
aus seiner Ehe mit dem Erbiasser verioren hat (Art. 32~ 33
Jugendschutzgesetz);

~ wegen notorisch unzlichtigen Lebenswandels vom Amt
des Vormundes (ber die obengenannten Kinder ausge-
schlossen oder entsetzt wordenist (Art. 444, 1°).

im Gegensatz zum alten Recht tritt die Erbunwiirdigkeit nicht
von Rechts wegen ein. Hierzu ist eine Gerichtsentscheidung
erforderlich. Die Klage kann nur innerhalb eines Jahres, sei es
nach Erdffnung des Erbganges, sei es nach dem Verlust der
elterlichen Gewalt, sei es nach der Ausschlie8ung oder Ent-
setzung vom Amt des Vormundes, von den Abkémmiingen
des Erblassers erhoben werden (Art. 745 sexies §2, Abs. 1),
Der Richter hat einen groBen Ermessensspieiraurn, Statt auf
einen ganzen Verlust des Erbanspruchs kann er auch auf ei-
nen beschrankten Verlust entscheiden. Diese Losung kann
z. B. angewandt werden, wenn der (beriebende Ehegatte nur
die eiterliche Gewalt (ber ein Kind verioren hat. Er kann dann
das NieBbrauchrecht Uber die Erbteile der anderen Kinder
behalten.

6. Erbrecht und fakilsche Trennung *°

Die faktische Trennung gibt demn Erblasser oder seinen Ab-
kémmiingen die Mdéglichkeit, unter bestimmien Bedingun-
gen dem Uberlebenden Ehegatten seinen Pilichttell zu ent-
Ziehen.

a) Enterbung durch den Erblasser

Sowohl der allgemeine als auch der besondere Pflichtteil
konnen in ginem Testament dem (berlebenden Ehegatten
entzogen werden, wenn die Ehegatten am Tag des Verster-
bens seit metr als sechs Monaten faktisch getrennt gelebt
haben und der Erblasser, vor seinem Tode, mit Hilfe eines ge-
richtlichen Antrags als Klager oder Beklagter einen separa-
ten Aufenthaltsort beantragt hat und insoweit die Ehegatten
nach diesem Antrag nicht wieder zusammengelebt haben
(Art.915.bis §3). Sind alle diese Bedingungen erflilit, dann
tritt die Enterbung von Rechts wegen ein und der Pflichtteil
wird entzogen.

Die Enterbung betrifft nur die Erbrechte. Rechte aus dem
Ehevertrag bleiben unberiihrt. Der bedUrftige Uberiebende
behdlt auch einen Unterhaltsanspruch 2u Lasten des Nach-
lasses (Art.205 bjs).

b) Enterbung auf Antrag der Abk&mmlinge

Wurde der dberlebende Ehegatte vom Erblasser nicht ent-
erbt, dann steht ihmn in jedern Fall der aligemeine Pflichtteil zu
(Art.915 bis § 1). Der Ubertebende kann aber den besonde-
ren Pflichtteil bezlglich der Préferenzglter nur unter der Be-
dingung beanspruchen, daB er den ehelichen Hauptwohnsitz
auch nach der faktischen Trennung weiter bewohnt hat oder
gegen seinen Willen gehindert worden ist, dies zu tun, und
daB die Einraumung des NieBbrauchrechts der Billigkeit ent-
spricht (Art.915 bis §2, Abs.2).

Im Vergleich mit der Enterbung auf Veraniassung des Erblas-
sers ist zu bermnerken, daB die Enterbung nicht von Rechts
wegen eintritt. Bewohnt der Uberlebende beim Erbfall die
Ehewohnung, dann kann er den besonderen Pilichtteil behal-

10  Pintens, Het erfrecht van de langstievende echtgenoot bij faitefijke scheiding,
scheiding van tafel en bed en achischeiting, in Weyts (Hrgb.) (Fri 4), 5. 89 .
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ten, es sei die anderen Erben beweisen, daB dies der Billigkeit
nicht entspricht. Bewohnt er die Ehewohnung nichi, dann
kann er den besondergn Pflichtteil nur beanspruchen, wenn
er beweist, daB er die Ehewohnung unfreiwillig verliassen hat
und daB die Anerkennung des besonderen Pflichtteils der Bil-
ligkeit entspricht. in beiden Féllen hat der Richter einen Er-
messensspieiraum. In der Praxis wird die Schuld an der fakti-
schen Trennung bei der Anwendung des Biiligkeitsgrundsat-
zes eine Roile spielen.

7. Erbrecht, Trennung von Tisch und Bett und Eheschei-
dung

Die Trennung von Tisch und Bett und die Ehescheidung
schiieBen wie frilher jedes gesetzliche Erbrecht aus
(Art.731). Das neue Erbrecht hat hier nur eine Anderung ge-
bracht in den Vertragen, die im Rahmen einer einverstandli-
chen Trennung von Tisch und Bett oder einer einverstandii-
chen Ehescheidung abgeschiossen werden milssen. Diese
Vereinbarungen missen nunmehr sine Regelung Uber das
Erbrecht und den Pflichtteil enthalten fir den Fail, da8 einer
der Ehegatten wahrend des Verfahrens stirbt (Art. 1287,
Abs.2, ZPQ). Auf diese Weise kdnnen die Ehegatten einan-
der sowohl den Pflichtteil als auch den verfiigbaren Teil ent-
ziehen'*, Die Vereinbarung hat keine Wirkung, wenn der An-
trag auf Trennung oder Ehescheidung zuriickgenommen
wird (Art. 1287, Abs.2 in fine, ZPQ).

3.
Nichtehelichenerbrecht

1. Erbrecht des nichtehelichen Kindes

Art. 756 bestimmt, daB das nichteheliche Kind nicht Erbe
wird. Vor ErlaB des Gesetzes vom 14.5.1981 bedeutete dies
in erster Linie, daB es nicht unmittelbarer Rechtsnachfolger
des Erblassers wurde, sondern sich in den Besitz einweisen
fassen muBte. Das neue Ehegattenerbrecht hat diese Regel
fir den Uberlebenden Ehegatten geéndert (s. oben . 1). Bei
dieser Gelegenheit wurde auch die Rechissteliung des nicht-
ehefichen Kindes in dieser Weise verstarkt '2. Die anderen
Diskriminierungen bleiben aber bestehen: Das Erbrecht ist
auf den ersten Grad beschrankt (Art. 756); der Erbteit ist ge-
ringer als der des ehelichen Kindes (Art. 757 — 758); der ge-

sefzliche Erbteil ist die Obergrenze auch fir testamentari-
sche Zuwendungen (Art.908); Ehebruchs- und Inzestkinder
haben kein Erbrecht und verfigen nur tber einen Unterhalts-
anspruch (Art.762).

Im Jahre 1978 hat die Regierung dem Parlament einen Geset-
zesentwurf zugeleitet, der die volle Gleichberechtigung ailer
Kinder einfiihren méchte 2, Der Entwurf steht noch immer in
einer Senatskommission zur Diskussion. Es ist zu be-
flirchten, daf die Gleichberechtigung des Ehebruchskindes
im Bereich des Erbrechts auf Widerstand stoSen wird. Mégli-
cherweise wird man versuchen, den Erbteil des Ehebruchs-
kindes nach franzésischem Beispiel bei Zusammentreffen
mit dem Uiberlebenden Ehegatten und/oder ehelichen Kinder
zu verringern oder den Erbersatzanspruch des deutschen
Rechtis zu dbernehmen.

2. Der EinfluB der Marckx-Entscheldimg auf die Rechtspre-
chung .

Die Beschrankung des Nichtehelichenerbrechts auf den ge-
setzlichen Erbteil stelit den nichtehelichen Elternteil vor ein
Dilemma. Erkennt er sein Kind nicht an. kann er diesem sei-
nen ganzen NachlaB hinterlassen. Erkennt er sein Kind an,
werden dessen Erbrechte beschrankt. Durch eine Adoption
wird das Kind wohl einem ehelichen gleichgestellt, die Erh-
rechte bieiben aber auf den ersten Grad beschrinkt.

In der Marckx-Entscheidung vom 13.6.1979 (s. oben Nr. 1)
hat der Europidische Gerichtshof fiir die Menschenrechte im
Wege einer teleclogischen Auslegung des Begriffes ,vie fa-
miliale” eine Verletzung von Art.8 i.V.m. Art.14 der Men-
schenrechtskonvention angenommen wegen der Beschrin-
kung des Nichtehelichenrechtes gegeniiber der Mutter und
wegen einer iotalen Abwesenheit eines Erbrechies gegen-
{iber den Verwandten der Mutter.

Am 20.11. 1980 hatte das Garicht erster instanz in Gent ** Ge-
legenheit, sich mit der Anwendung dieser Artikel zu befas-
sen. Das Gericht hat der teleologischen Ausiegung zuge-
stimmt und hat auf Grund des Vorranges des internationalen
Rechtes das Nichtehelichenerbrecht fir unvereinbar mit der
Konvention erkiart und das Erbrecht des ehelichen Kindes
auf das nichteheliche angewandt. Das Gericht erster instanz
in Brisse! hat im gleichen Sinne geurteilt s,

Rechisprechung

1. Allgemeines/Notarrecht — Herstellung beglaubigter
Abschriften
{LG Aachen, Beschiu vom 23.2.1983 — 3T102/82)

BeurkG §39
GBO §29

Eine notariell begiaubigte Fotokopie einer Eintragungsbe-
willlgung mit Unterschriftsheglaubigung geniigt nicht dem
Formerfordernis des § 29 GBO, wenn sienicht die abgelich-
tete Unterschrift des Notars enthéilt.

{L.eltsatz nicht amtiich)

Zum Sachverhalt:

Der Notar legte dem Grundbuchamt eine begiaubigte Abschrift der Ge-
nehmigungserkldrung der Frau B. vor. £s handeite sich um eine Ablich-
turig, die die abgefichtete Unterschrift der Frau B ausweist und darunter
den Unterschriftsbeglaubigungsvermerk des Notars. Dieser Beglaubi-
gungsvermerk enthéit nicht die abgelichtete Unterschrift des Notars,

sondern nur die maschinengeschriebenen Worte ,L.S. gez. D.Notar*.
Auf der Rilckseite staht folgender, vom Notar unterschriebener und mit
seinem Farbdrucksiegel versehener Beglaubigungsvermerk: Vorste- -
hende Abschrift stimmt der mir vorliegenden Urschrift wirtlich Gberein,
was ich hiermit beglaubige.”

Aus den Griinden:

Nach § 39 BeurkG sind unter dem Begriff ,Abschrift“ nicht
nur gewdhnliche Abschriften, sondem auch fotomechani-
sche und sonstige Vervielfaltigungen zu verstehen (Keidel/
Kuntze/Winkler [KKW], 11. Aufl., § 42 BeurkG, Rd.-Nr.5). Die
beglaubigte Abschrift ist das Zeugnis des Notars, daB die Ab-
schrift mit einer Hauptschrift (bereinstimmt. Sie erbringt vol-
len Beweis fir die Ubereinstimmung mit der Hauptschrift und
ist fahig, sie im Rechtsverkehr zu ersetzen (KKW, §42 Be-
urkG, Rd.-Nr. 7). Unter Beglaubigung einer Abschrift ist also
das notarielle Zeugnis zu verstehen, da8 eine bestimmte Ab-
schrift mit einer bestimmten Hauptschrift ibereinstimmt. Der

11 Hierzu Pintens, Echtscheiding door onderlinge toestemming. Met modefien van
akten Antwerpen, 1982, N, 3201, 5. 202 .

12 Aufhebung des Art. 773 hierzu Pintens, Met erfrecht van het naturiiik kind en
het EV.RM., Rechtskundiy Weekblad 198384, 456.

13 Gesstzesentwurf Van Eislande, Senats Drucksache 1977-78, N. 305/1, Hierzu
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Pausweadls, Vars la réforme du droit befge de la fillation: i proiet de iol Van Eislande
(1978}, in Pauwels (Hrgb)), La réforme du droit de la fillation. Perspectives auro-
péennes, Brissel 1981, S. 1457,

14 Rb. Gent, 20. 11, 1980, Rechtsiundig Weekbiad 1980-81, 2328.

15 Fb. Brissel, 29. 3, 1983, Rechtskundig Weekbiad 1983-84, 454, Anm. Pintens.
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Notar darf den Beglaubigungsvermerk erst erteilen, wenn er
die Ubereinstimmung von Hauptschrift und Abschrift durch
eigene Prifung festgesteilt hat (KKW, §42 BeurkG,
Rd.-Nr.11; Jansen, §42 BeurkG, Rd.-Nr. 7). Der notarielle Be-
glaubigungsvermerk soll in jedem Fajl erkennen lassen, ob
die Hauptschriit eine Urschrift, eine Ausfertigung, eine be-
glaubigte oder einfache Abschrift war, §42 Abs.1 BeurkG
(KKw, §42 BeurkG, Rd.-Nr.17, Jansen, §42 BeurkG,
Rd.-Nr. 7).

Diesem Erfordernis wird die vorgelegte und beanstandete
Urkunde nicht gerecht. Es handeit sich bei ihr offensichtlich
um eine Ablichtung der Urschrift. Denn in der Ablichtung ist
die Originalunterschrift der Frau B. mitabgelichtet. Dagegen
ist die Originalunterschrift des Notars unter dessen Unter-
schriftsbeglaubigungsvermerk nicht mitabgelichtet. Daraus
geht herver, zumindest muB davon ausgegangen werden,
daB die Ablichtung zu elnem Zeitpunkt angefertigt wordenist,
zu dem der Notar den Unterschriftsbeglaubigungsvermerk
noch nicht unterzeichnet hatte, anderenfalls wére zwingend
seine Criginalunterschrift darunter mitabgelichtet worden.
Etwas anderes ist technisch gar nicht denkbar. Deshalb be-
stehen Bedenken, ob der Beglaubigungsvermerk auf der
Rickseite, daB ,die vorstehende Abschrift* mit der dem
Notar vorfiegenden Urschrift* wértlich dbereinstimmt, rich-
tig Ist. Denn in der Urschrift miite seine Originalunterschrift
unter dem Unterschriftsbeglaubigungsvermerk vorhanden
und demnach mitabgelichtet worden sein.

Die hiernach bestehenden Bedenken werden nicht durch die
bloB formiose Erklarung des Notars in der Erinnerungsschrift
ausgeréumt, da8 er den Beglaubigungsvermerk ,selbstver-
standlich erst unterschrieben® habe, nachdem er den Unter-
schriftsbeglaubigungsvermerk bereits unterzeichnet hatte.
Der Zweck des §29 GBO ist es, die Eintragung auf sichere
Unterlagen zu griinden. Das Grundbuchamt darf daher, wo —-
wie hier — ein formgerechter Nachweis ohne besondere
Schwierigkeit mdglich ist — der Notar braucht nur die beglau-
bigte Ablichtung der Urschrift mit den daraus ersichtliichen
{mitabgelichteten) Originalunterschriften der Frau B. und set-
ner eigenen vorzulegen ~ nicht davon absehen, Urkunden zu
verlangen, selbst wenn es im einzeinen Fall von der Richtig-
keit des Vorbringens Uberzeugt ist {Horber, 14.Aufl, §29
GBO, Anm.9a). Bei der Beanstandung handelt es sich nicht
um leeren oder (bertriebenan Formalismus.

Anmerkung
(von Notar Dr. R. Kanzleiter, Neu-Ulm)

Die Entscheidung verkennt die Vorschriften iiber die Herstel-
fungven beglaubigten Abschriften in grundlegender Weise:

§39 BeurkG stelit die verschiedenen Verfahren zur Herstel-
lung von Vervielfditigungen vollstindig gleich 2. Die Vor-
schrift verbietet auch nicht, die verschiedenen Verfahren bei
der Herstellung einer Abschrift zu kembinieren?®. £ine soiche
Kombination der verschiedenen technischen Herstellungs-
verfahren war und ist sowohl bei Urschriften als auch bei Ab-
schriften immer dblich: Als Durchschiége fir Abschriften ver-
wendet wurden, wurden héaufig als Grundlage auch fir die
Abschriften in Druckverfahren hergestelite Vordrucke heran-
gezogen und dann die Einzelheiten durchgeschiagen;
ebenso haufig war es, daB in den Durchschiagen Einzelheiten
durch unmittelbare Maschinenschrift erganzt oder gesindert
wurden. Auch heute ist die Kombination von verschiedenen
technischen Verfahren bei der Hersteliung von Urschriften

und Abschriften hiufig, etwa bei Ergénzung éines Vordrucks .
oder einer elektrofotographischen Abiichtung mit Tinten-
oder Schreibmaschinenschrift oder — von § 26 Abs. 4 DoNot
als selbstverstindlich vorausgesetzt - bei der Verwendung
ven Stempeln.,

Die §§ 39, 42 BeurkG enthalten auch keine Vorschrift (iber die
Reihenfolge, in der Urschrift und beglaubigte Abschrift fech-
nischrherzusteilen sind: Die Abschrift kann nach der Urschrift
{etwa durch Ablichtung) hergestelit werden, dies kann
gleichzeitig geschehen (man denke wiederum an die Herstei-
lung der Abschriften mit Durchschiagen oder in Druckverfah-
ren), die Abschrift kann sogar vor der Urschrift hergestelit
werden (wenn eine in Schreibmaschinenschrift hergesteiite
«Urschrift® abgelichtet und dann diese Ablichtung als Ur-
schrift, die ,Urschrift® als beglaubigte Abschrift verwendet
wird). Es ist auch durchaus zulssig und in der Praxis haufig,
daf eine Abschrift technisch schon entsprechend demzu er-
wartenden Ablauf soweit vorbereitet wird, daB sie unmittelbar
nach der Urschrift unterzeichnet werden kann {fir die Unter-
schriftsbeglaubigungen einer Bank kénnen — etwa durch
Druck — nicht nur die Beglaubigungsvermerke fir die beiden
handeinden Prokuristan, sondern auch Abschriftsbegiaubi-
gungsvermerke Uber die davon gefertigten begiaubigten Ab-
schriften so hergestelit werden, daB nur das Datum und die
Unterschrift eingefiigt werden mussenj.

Richtig ist selbstversténdlich, da8 der Notar eine beglaubigte
Abschrift rechifich nicht vor der Urschrift herstelien darf, weil
sonst sein Vermerk Uber die Abschriftsbeglaubigung
schlicht falsch wire. Rechtlich wird die begiaubigte Abschrift
aber erst mit der Unterschrift des Notars hergestelit4, erst mit
den Voraussetzungen des § 39 BeurkG entsteht die 6ffentli-
che Urkunde in Vermerkform, die der Beglaubigungsvermerk
darstellt, vor der Unterschrift des Notars besteht nichts wei-
ter als ein Entwurf, der rechtiich ohne jede Bedeutungist. Im
Moment der Unterschrift unter dem Vermerk Ober die Be-
glaubigung der Abschrift bezeugt der Notar, daB sie mit der
Urschrift Obereinstimmt, keine Sekunde vorher. In diesem
Moment tragt der Notar die Verantwortung fir die Uberein-
stimmung von Urschrift und Abschrift®, keine Sekunde fri-
her. An diese Regeln — und andere gibt es nicht — hat sich der
Notar bei seiner Verfahrensweise gehalten.

Das von ihm gewéhite Verfahren ist auch durchaus zweckmé-
8ig: Im Interesse des Klienten wird Zeit, im Interesse des No-
tars unndtiger Arbeitsaufwand erspart, wenn gleichzeitig mit
dem Vermerk Uber die Unterschriftsbeglaubigung auch so-
fort die erforderlichen Abschriften vorbereitet werden.

SchiieBlich widerspricht die Entscheidung auch den gesetzli-
chen Regein Uber die Beweiskraft éffentlicher Urkunden in
der ZivilprozeBordnung, die fir alle zivilgerichtlichen Verfah-
ren, auch die der freiwilligen Gerichtsbarkeit und des Grund-
buchamts nach der Grundbuchordnung gelten®. Wenn § 437
Abs.2 ZPC die Einholung einer Auskunft des Ausstellers der
offentlichen Urkunde als Verfahren fiir die Feststeliung ihrer
Echtheit vorsieht, solite dies fiir ihre Wahrheit hinsichtlich ei-
nes einzelnen Punktes {im konkreten Fall die Ubereinstim-
mung der beglaubigten Abschrift mit der Urschrift insofern,
daB die Urschrift vorn Notar unterschrieben ist) erstrecht gel-
ten. Nach Einholung der Auskunft des Notars bestand jeden-
fails nicht mehr der geringste verniinftige Zweife! an der Be-
weiskraft der oOffentlichen Urkunde entsprechend §418
Abs. 1 ZPO. .

T Mecke. §32 BeurkG, Rd-Nr.8 stellt zuracht fest, dall §3% unter einer ,Ab-
schrift® jede belisblge Vervielfltigung versteht; s. auch Hofer/Hubn/von
Schuckmann, §3% BeurkG, Anm.4, Hofer, Jur. Anlaysen 1970, 753; Jansen,
§38 BeurkG, Anm. 11; Keidel/Kuntze/Winkier, §39 BeurkG, Rd.-Nr.g, §42
BeurkG, Rd.-Nr.5,

2 Vieilsicht wirkt in der Entschaidung noch (der verunglickte ung deshalb zu
MiBversténdnissen fhrende) §1 der VO iber die Varsinfachung des Beur-
kundungsverfahrens vom 21. 10, 1942 (RBA@I. | $.609) nach, der einen beson-
deren Beglaubigungsvermerk ir Ablichtungen vorsah.

3 Zur Herstellung von Urschriften s. Weingiriner/Schaottier, Dienstordnung
fdr Netare, §26, Rd.-Nr.399; Kuntze/Ert/Herrmann/Eickmann, §29 GBO,
Rd.-Nr.85.

4§ Hofer/Huhn/von Schuckmann, §39 BeurkG, Anm.1; Keidei/Kuntze/Win-
ider, §39 Beurk, Ad.-Nr.20; Mecke, §39 Beurk@, Rd.-Nr.5.

&  §. daru Héfer/Huhn/von Schuckmann, §42 BeurkG, Anm.5; Keidel/Kuntza/
Winkler, §42 Beurk@, Rd.-Nr. 11; Mecke, §42 BeurkG, Rd.-Nr.4.

6 S 8GH NJW 1857, 1673; KG KGJ 40, 115,
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2. Famillenrecht -~ Internationaies
{Schweiz)

{OLG Karisruhe, BeschiuB vom 239.8.1983 - 4W43/83)

Ehegiiterrecht

EGBGB Art.15 Abs.2

1. Zum Giterrechtsstatut nach dem Beschiu® des BVeriG
vom 22. 2, 1983 (DNotZ 1983, 356).

2. Das Giiterrechtsstatut bestimmt sich nach der gemein-
samen Staatsangehdrigkelt der Ehegatten, wenn sie be-
reits zur Zeit der EheschlieBung bestanden hat; dies giit
auch dann, wenn die gemeinsame (hier schwelzerische)
Staatsangehbrigkeit erst mit der EheschlieBung (hier ei-
ner Deutschen mit einem Schweizer) erworben wurde.

3. Besitzt ein Ehegatte neben der gemeinsamen noch eine
weitere Stastsangehdrigkeit, dann kommt es grund-
s#tzlich nicht darauf an, welche die effektive Staatsan-
gehdrigkeitist.

{Leitsétze nicht amilich)

Zum Sachverhalt:

Der Erblasser war Schweizerblrger. Aus seiner ersten £he sind fanf Kin-
der, die weiteren Beteiligten Ziff. 1~ 5, hervorgegangen. In zweiter Ehe
war er mit der zwischenzeitiich ebentfafls verstorbenen Mutter der jetzi-
gen Beschwerdefiihrerin verheiratet. Diese Ehe, die kinderlos blieb,
wurde am 21.6.1877 vor dem Standesbearmten in K. (BRD) geschiossen.
Eine Guterstandsvereinbarung haben die Ehegatten nicht getroffen.
Durch den EheschluB wurde die Mutter der Beschwerdefithrerin, die die
deutsche Staatsangehorigkeit besaB, auch Schweizerburgerin. Die Ehe-
leute wohnten in K. {BRD); dort Ist der Erblasser, der eine letztwillige Ver-
figung nicht hinterlassen hat, auch gestorben.

Auf Antrag des weiteren Beteiligten Ziff. 1 hat das Notariat ~ NachlaBge-
richt— K. mit Beschiu@ vom 18, 12. 1979 einen auf das in der Bundesrepu-
biik Deutschland befindliche Vermagen des Erblassers gegensténdiich
veschrénkien gemeinschaftlicher: Erbschein erteilt, der bezeugt, daB
die Mutter der Beschwerdeflhrerin zu % und die weiteren Beteiligten
Ziff. 1-5 zu je 3/20 Erben geworden sind.

Gegen diesen BeschluB hat die Mutter der Beschwerdefihrerin mit der
Begrindung, ihrstehe pach Art. 25 EGBGRI, V.m. §§ 1931, 1371 8GB der
halbe Erbteil zu, Beschwerde eingelegt.

Mit BeschiuB vorn 12.8. 1980 hat das LG diese Beschwerde als unbegrin-
det zurlickgewiesen. Die hiergegen eingelegie weitere Beschwerde, die
die Beschwerdef(threrin des vorliegenden Verfahrens nach dem: wih-
rend des Beschwerdeverfahrens erfoigten Tod threr Mutter als deren Al-
leinerbin weiterverfolgt hat, hat der erkennende Senat durch BeschluB
vom 25.9.1981 zurlGckgewiesen. in den Grinden dieses Beschiusses
wurde im wesentlichen ausgefilhrt, der Mutier der Beschwerdeflhrerin
habe der erhhte Ehegattenerbteit nach §§ 1931, 1371 BGB nicht zuge-
standen, weil sie nicht im gesetzlichen Gliterstand der Zugewinngemein-
schatt deutschen Rechts, sondern — wie sich aus Art. 15 Abs.2 EGBGB
ergebe ~ im Giterstand der Glterverbindung nach Art. 178 ff ZGB gelebt
habe, Dabei kdnne letztlich sogar dahinstehen, ob die in Art. 15 Abs.2
EGBGB enthaltene Bestimmung, wonach sich das eheliche Giterrecht
nach den Gesetzen des Staates bestimmyt, dem der Ehemann zum Zeit-
punkt des Eheschlusses angehdrt hat, wegen VerstoBes gegen At.3
Abs.2 GG verfassungswidrig sei; es sei ndmlich jedenfalls sachgarecht,
das eheliche Giterrecht nach den Gesetzen des Staates zu bestimman,
dessen Staatsbirgerschaft beide Ehegatten beséBen. Da im vorliegen-
den Fall beide Ehegatten Schweizerblirger gewesen selen, bestimme
sich aych ihr Giterstand nach schweizerischetn Hecht,

Die gegen diese Entscheidung des erkennenden Senats aeingelegte Ver-
fassungsbeschwerde wurde durch Beschluf des Bundesverfassungs-
gerichts vorm 9.11.1981 wegen mangeinder Erfolgsaussicht nicht zur
Entscheidung angenommen.

Mit Antrag vom 30. 10. 1982 hat die Beschwerdefiibrerin unter Wiederho-
iung ibrer Auffassung, daB sich im voriiegenden Falt der Giiterstand nicht
nach schweizerischem, sondstn nach deutschem Recht bestimme, be-
antragt, den Erbschein vom 18.12.1879 wiedar einzuziehen.

Das NachlaBgericht hat diesen Antrag als nochmalige Beschwerde ge-
gen den am 18.12.1979 erteilten Erbschein gewertet, dem Rechtsmittel
nicht abgeholfen und die Sache dem L.andgericht zur Entscheidung vor-
gelegt.

Das LG hat die hiergegen singelegte Beschwerde durch BeschluB vom
21.3.1983 zurlckgewiesen.

Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde, die nunmehr im wesentii-
chen darauf gestiitzt wird, da8 zwischenzeitlich das Bundesverfassungs-
gericht Art.15 Abs. 1 und Abs.2 1. Halbs, EGBGB durch BeschiuB vomn
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22.2.1983 (DNotZ 1983, 356) wegen Verstofies gegen Art.3 Abs. 2 GG fur
verfassungswidrig erklést hat.

Ausg den Griinden:
Die weitere Beschwerde ist zuldssig.

1. Die formelle Rechtskraft der Entscheidung des Senats vom
25.9.1981 steht der Zuldssigkeit des Antrages auf Einzie-
hung des Erbscheins und damit auch der weiteren Be-
schwerde gegen die Ablehnung dieses Antrags nicht entge-
gen. Die Ertetlung eines Erbscheins ist keiner materiellen
Rechtskraft fahig (BGHZ 47, 58); er ist daher jederzeit aban-
derbar, wenn sich seine Unrichtigkeit herausstelit (OLG
Karlsruhe Rpfleger 84, 316; Keidel/Kuntze/Winkler, 11. Aufl.,
§31 FGG, Rd.-Nr.23 mit zahireichen w.N.).

2. Die weitere Beschwerde Ist jedoch unbegriindet.

Nachdem durch die fiir die Gbrigen Gerichte verbindliche Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vormn 22.2.1983
klargestellt worden ist, daB Art. 15 Abs.2 1. Halbs. EGBGB
gegen Art.3 Abs.2 GG verstdBt, ist es nicht mehr zuldssig,
das eheliche Gitterrecht ausschiieBlich nach dem Recht des
Staates zu bestimmen, dem der Mann zur Zeit der Eheschiie-
Bung angehdrte. Die Griinde der Senatsentscheidung vom
25.9.1981 kdnnen deshatb, soweit sie sich auf Art. 15 Abs.2
1. Halbs. EGBGB stitzen, keinen Bestand mehr haben.

Gleichwohl muBl der weiteren Beschwerde der Erfolg versagt
blelben, weil sich die Senatsentscheidung vom 25, 9. 1981 mit
der bereits damals gegebenen weiteren Begrindung als rich-
tig erweist, dafl es Im Hinblick auf die gemeinsame schwelze-
rische Staatsangehorigkeit des Erblassers und seiner Ehe-
frau sachgerecht ist, den Giterstand dem schweizerischen
Recht zu entnehmen,

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheldung
vom 22.2.1983 die Rechtsprechung unter Hinweis auf ein Ur-
teil des BGH vom B, 12. 1982 (DNotZ 1983, 357 = NJW 1983,
1258) darauf aufmerksam gemacht, daB sich auf dem Boden
des geltenden Rechts durchaus anderweitige Ankniipfungs-
punkte gewinnen lassen, die eine Ungleichbehandlung von
Mann und Frau vermelden und gleichzeitig dem Prinzip der
Rechtssicherheit Rechnung tragen (BVerfG DNotZ 1983,
356).

in dem genannten Urteil hatte der BGH fir die dhnlich gela-
gerte Problematik des Art. 17 Abs.1 EGBGB, in dem be-
stimmt ist, dafBl fir die Scheidung der Ehe die Gesetze des
Staates maBgebend sind, dem der Ehemann zur Zeit der Er-
hebung der Klage angehort, dargelegt, die Ersetzung der
grundgesetzwidrigen Anknipfung an das Mannesrecht in
dieser Vorschrift milsse sich in erster Linie an dem verfas-
sungskonformen Resthestand dieser Bestimmung und an
den Strukturelementen des geltenden Kollisionsrechts ori-
entieren. Unter beiden Gesichtspunkten sei soweit als még-
lich dem Staatsangehdrigkeltsprinzip Rechnung zu tragen.
Deshalb hétten im Falle einer gemeinsamen Staatsangeho-
rigkeit andere Ankniipfungspunkte vor vornherein zuriickzu-~
stehen.

FarArt. 15 Abs. 2 1. Halbs. EGBGB gittim wesentlichen nichts
anderes. Diese Vorschrift stelit ebenfalis — entsprechend
dem im deutschen internationalen Privatrecht dberwiegend
herrschenden Staatsangehdrigkeitsprinzip — auf die Staats-
angehdrigkeit ab. Besitzen die Ehegatten eine gemeinsame
Staatsangehdrigkeit, so liegt nichts naher, als diese zum An-
knipfungspunkt fur die Bestimmung des Giterstatuts zu
nehmen. Dabei ist allerdings der fir die Rechtssicherheit un-
eridBliche Grundsaiz der Unwandelbarkeit des Giiterstatuts
zu beachten, Entsprechend dem verfassungskonformen
Restbestand des Art. 15 Abs.2 1. Halbs. EGBGB kann des-
halb eine gemeinsame Staatsangehdrigkeit der Ehegatten
nur dann als Anknitpfungspunkt fiir die Bestimmung des Gi-
terstatuts madgebend sein, wenn sie bereits zum Zeitpunkt
der EheschlieBung bestanden hat. Dabei kann es grundsétz-
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lich keinen Unterschied machen, ob beide Ehegatten schon
vor der EheschiieBung eine gemeinsame Staatsangehdrig-
keit hatten, oder ob ein Ehegatte - wie hier - die gemeinsame
Staatsangehdrigkeit erst mit der EneschlieBung erhalten hat.

Der Meinung, die Ankniipfung an die gemeinsame Staatsan-
gehorigkeit bedeute nur eine ,schlecht verhiilite Geitung von
Mannesrecht*, wenn die Frau erst durch die EheschiieBung
die Staatsbirgerschaft des Mannes hinzuerworben habe (so
Staudinger/von Bar, 12.Aufl,, Art.15 EGBGB, Rd.-Nr.13),
vermag der Senat nicht zu folgen. Das Prinzip, daB die Ehe-
frau automatisch die Staatsbiirgerschaft des Ehemannes er-
hélt, ist durchaus nicht die Regel. Diese Regel gilt zwar fiir die
Schweiz (Art.3 des Bundesgesetzes Gber Erwerb und Ver-
lust des Schweizerblrgerrechts vom 29.9. 1952); jedoch gilt
sie nicht oder nicht mehr in der Bundesrepubtik Deutschiand
(§9 RuStAG), in Frankreich (Art.37 des franzésischen
Staatsangehorigkeitsgesetzes vom 19.10.1945), in Oster-
reich (§9 des Staatsangehdrigkeitsgesetzes 1969), in Italien
(Art.4 Ziff.3 des Gesetzes Uber die italienische Staatsange-
horigkeitvom 13.6.1912), in den Niederlanden (Art. 8 des Ge-
setzes Uber die Staatsangehdrigkeit vom 12.12.1892) und
Luxemburg {(Art.6 des Gesetzes Uber die luxemburgische
Staatsangehdrigkeit vom 23.2. 1968). in den genannten Lan-
dern erfoigt die Einblrgerung der Ehefrau — bzw. des Ehegat-
ten — nur auf Antrag. Es trifft deshalb nicht zu, daB die An-
knipfung an die erst mit der Heirat erworbene gemeinsame
Staatsangehdrigkeit letztlich immer zum selben Ergebnis
fihrt wie die fir verfassungswidrig erklirte Regelung des
Art. 15 Abs.2 1. Halbs. EGBGB,

Es erscheint deshalb durchaus angemessen, auch die erst
infolge der EheschlieBung gegebene gemeinsame Staatsan-
gehdrigkeit der Ehegatten grundsatziich zum Anknipfungs-
punkt fir die Bestimmung des Glterstatuts zu machen, wo-
bel es aus Griinden der Rechtsidarheit und Rechtssicherheit
ohne Bedeutung bleiben muB, ob der eine Ehegatte die
Staatsangehdrigkeit des anderen Ehegatten anlaflich der
EheschlieBung automatisch oder nur auf Antrag erhalten hat.

Ob in denkbaren Fallen, wo die automatische Verleihung ei-
ner fremden Staatsblrgerschaft als aufgedrangtes ,privile-
gium odiosum” erscheint, von diesem Grundsatz eine Aus-
nahme zu machen ist, mag dahinstehen. Der Erwerb des
Schweizerblirgerrechts durch die EheschiieBung mit einem
Schweizerblrger wird gemeinhin nicht ais ein derartiges ,pri-
vilegium odiosum*“ aufgefat. Auch die Beschwerdefiihretin
macht dies nicht geltend. DaB sich ihre Mutter durchaus auch
als Schweizerin gefiihlt hat, 148t sich daraus entnehmen, daB
sie sich —wie der weitere Beteiligte Ziff. 1 unwidersprochen
vorgetragen hat - vor dem Notariat durch Vorlage ihres
Schweizer Passes legitimiert hat.

Auch der Einwand, daB die erst durch die Heirat erworbene
Staatsangehdrigkeit deshalb nicht maBgebend sein kdnne,
weil sie zum Zeitpunkt Ihrer Erlangung naturgemas nicht ef-
fektlv gewesen sei (so Staudinger/von Bar, 12. Aufl., Art. 15
EGBGB, Rd.-Nr. 13), erscheint nicht stichhattig. Zwar ist rich-
tig, daB bei Mehrstaatern, wenn es fiir das anzuwendende
Recht auf die Staatsbirgerschaft ankommt, in der Regel dar-
auf abgehoben wird, welche Staatsbirgerschaft in objektiver
Hinsicht die effektivere ist (vgl. etwa Firsching, IPRax 1881, 14
m. zahlreichen N.). Kommt es — wie nach der bisherigen
Rechtslage fir die Anwendung der Art. 15, 17 EGBGB ~ far
die Bestimmung des anzuwendenden Rechts auf die Staats-
birgerschaft einer Einzelperson an, so erscheint es im Falle
des Doppei- oder Mehrstaaters geboten, sich nach der effek-
tiveren bzw. der effektivsten Staatsangehérigkeit zu richten.
Das Merkmal der Effektivitat verliert jedoch an Gewicht, wenn
es um das fur die Rechtsbeziehungen von Eheleuten unter-
einander maBgebende Recht geht. Haben die Eheleute ne-
ben einer anderen Staatsangehérigkeit jedenfails eine ge-
meinsame Staatsangehdrigkeit, so erscheint es grundsatz-
lich angemessen, das anzuwendende Recht der Rechtsord-
nung des Staates zu entnehmen, dessen Staatsangehérig-
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keit beide Ehegatten besitzen, ohne daB es darauf ankom-
men kénnte, ob auf den einzelnen Ehegatten bezogen eine
andere Staatsblrgerschaft die effektivere ist. Entscheidend
ist die Tatsache einer gemeinsamen Staatsangehdrigkeit,
die, weil sie den Eheleuten gemeinsam ist, unter Berticksich-
tigung des Wesens der shelichen Lebensgemeinschaft flir
die Frage des anzuwendenden Rechts ein gréBeres Gewicht
haben muB als die Frage der effektiveren Staatsangehérig-
keit fir den einzeinen Ehegatten (0 auch BayObLG IPRspr.
1975 Nr.52).

Ohne Bedeutung ist fir die Entscheidung des vorliegenden
Falles, daB die Mutter der Beschwerdeflihrerin auch die deut-
sche Staatsangehdrigkeit besessen hat. In der Vergangen-
heit ist zwar entgegen dem grundsitzlichen Gebot der Re-
spektierung der Rechtsordnung anderer Staaten vielfach die
Mainung vertreten worden, daB fiir einen Mehrstaater, der
auch die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt, bei der Frage
des anzuwendenden Rechis stets an diese anzukniipfen ist.
Daran wird jedoch in der neuen Rechtsprechung des BGH,
der der Senat folgt, nicht mehr festgehaiten (BGHZ 75, 32;
BGH IPRax 1981, 25).

Nach allemn lebte die Mutter der BeschwerdefGhrerin mit dem
Erblasser im Glterstand der Glterverbindung nach Art. 178
ZGB. GemiB Art. 462 ZGB ist sie daher nur zu % Erbe gewor-
den. Der Erbschein ist somit richtig. thr Antrag auf Einziehung
des Erbscheins muB deshalb erfolglos bleiben.

Die weitere Beschwerde war deshalb mit der Kostenfolge
aus §§ 131 Abs. 1 Ziff. 1 KostO, 13a Abs. 1 $.2 FGG zuriickzu-
weisen.

3. Famiilenrecht - Internationales Ehegiiterrecht {ltalien)
{OLG Ddsseidorf, BeschiuB vom 23.12. 1983 - 3 W 170/83)

EGBGB Art.15; Haager Ehewirkungsabkommen Art.2

1. Zum Gilterrechigstatut nach dem Beschiul des BVeriG
vom 22. 2. 1983 (DNotZ 1983, 356).

2. Das Gliterrechisstatut bestimmt sich nach der gemain-
samen Staatsangehdrigkeit, wenn diese bei dem Ehe-
gatten mit deppelter Staatsangehérigkeit die effektive
ist. :

3. Zur Bestimmung der effektiven (hier italienischen)
Staatsangehdrigkeit, wenn diese durch Eheschliefiung
(hier mif elnem Itallener) erworben wurde.

{Leitsédtze nicht amdlich)

Zum Sachverhalt:

Der Verfahrensbevolimichtigte der Beteiligten zu t und 2 hat aufgrund
des von ihm am 9.12, 1982 beurkundeten Kautvertrages beantragt, Vor-
merkungen zur Sicherung des Anspruchs der Beteiligten zu 1 und 2 auf
Eigentumserwerb in Errungenschaftsgemeinschaft des itafienischen
Rechts in das Grundbuch einzutragen. Bei der EheschlieBung am
12.2.1971 war der Beteiligte 2u 1 italiener und die Beteiligte zu 2 Deut-
sche.

Das AG - Grundbuchrichter — hat den Antrag am 10.1. 1983 beanstandet
und seine Zurlickweisung angekiindigt, falls er nicht binnen Monatsfrist
auf deutsches Recht umgestelit werden wiirde.

Dagegen hat der Notar am 21.1.1983 Beschwerde eingeleg? und dazu
vorgstragen, daB deutsches Recht unanwendbar sei, wenn — wis hier —
aufgrund ven Art. 2 des Haager Ehewirkungsabkommens vom 17.7. 1905
— erneut bekannt gemacht aufgrund der Wiederanwendungsvereinba-
rung zwischen der Republik ialien und der Bundesrepublik Deutschland
vom 14.2.1955 {BGBL 1955 i, S. 188} — fir die giiterrechtlichan Wir-
kungen der Ehegatten das Gesetz des Heimatstaates des Mannes zur
Zeit der Eheschilefung maBgebend sei. Danach finde wegen der italieni-
schen Staatsangehdrigkeit des Betsiligten zu 1 das italienische Ehegi-
terrecht Anwendung.

Das 1.G hat mit BeschiuB vorn 7.4. 1983 die Beschwerde zurlickgewie-
sen: Art.2 des Haager Ehewirkungsabkommens verstoRe gegen Art.3
Abs.2 GG und sei deshalb gerndB Art. 117 Abs. 1 GG auBer Kraft getreten,
Véikerrechtliche Bedenken bestinden dagegen nicht, well innerstaatli-
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ches Recht vorgehe, sofern es sich nicht um Vdlkergewohnheitsrecht
handele, was auf das Haager Abkommen aber nicht zutreffe. Eine véiker-
rechtskonforme Auslegung von Art.2 des Haager Ehewirkungsabkom-
mens sei ausgeschlossen.

Das LG, so wird weiter ausgefihrt, habe auch die Entscheidungskompe-
tenz, weil das Haager Ehewirkungsabkommen aus der Zeit vor dem in-
krafttreten des Grundgesetzes stamme und deshaib von jedem Gericht
auf seine Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz der Bundesrepublik
Deutschland zu prifen sei. Die Bekanntmachung Ober die Wiederanwen-
dung dieses Abkommens bedeute nicht, dad der Gesetzgsber dieses
Abkommen in seinem Willen aufgenommen habe und es deshalb als
nachkenstitutionefles Recpt mit der Folge der verfassungsmaéfigen Zu-
stidndigkeit des Bundesverfassungsgerichtes angesehen werden
misse.

Sethiernachaber von der Nichtigkeit von Art.2 des Haager Ehewirkungs-
abkommens auszugehen, so kénne die Entacheidung des Falles auch
nicht aus der Konfliktsregel des Art. 15 EGBGE entnommen werdan.
Denn auch diese verstoBe gegen Art.3 Abs.2 GG, Verbiete es mithin der
Gleichheitsgrundsatz, das Ehegtiiterrecht von der Staatsangehdrigkeit
des Mannes abzuleiten, s0 misse ersatzweise an das durch den eheli-
chen Wohnsitz der Ehegatten bestimmte Recht angeknlpft werden.

Demgema8, dieser Auffassung ist das LG, findet deutsches Ehegilter-
recht auf die Bezishungen der Beteiligten Anwendung.

Gegen diesen Beschluf richtat sich die weitere Beschwerde des Verfah-
rensbevollméchtigter vom 24.5. 1983.

Aus den Griinden:

Die in der gehdrigen Form eingelegte weitere Beschwerde
gegen die auf zulassige Erstbeschwerde hin ergangene Ent-
scheidung des LG (§§ 71, 80 GBO) hat in der Sache Erfolg.

Die angefochtene Entscheidung beruht auf einem Rechts-
fehler (§78 GBO i.V.m. §550 ZPQ).

Das LG hat Ubersehen, daB die Beteiligte zu 2 durch ihre Ehe-
schileBung auch die italienische Staatsangehdrigkeit erwarb,
wie durch Vorlage ihres Passes unschwer hitte aufgeklért
werden kdnnen. Sie konnte mithin in ihren Grundrechten
durch die im Ubrigen von ihr ausdriicklich erwiinschte An-
wendung itafienischen Ehegtiterrechtes nicht betroffen wer-
den, soweit fir die Prifung entscheidend auf ihve italienische
Staatsangehdrigkeit abgestelit wird.

Bei Doppelstaatern ist nach der standigen Rechtsprechung
des Senats, die inzwischen auch vom Bundesgerichtshof ge-
teilt wird (BGHZ 75, 32, 391, an die effekiive Staatsangeho-
tigkeit anzuknGpfen. Diese ist flr die ehegliterrechtiichen Be-
ziehungen der Beteliigten zu 2 schon deshalb ihre italieni-
sche Staatsangehdrigkeit, weil die Beteiligten unter der ver-
muteten Anwendbarkeit italienischen Ehegliterrechts auf-
grund von Art.2 des Haager Ehewirkungsabkommens die
Ehe geschlossen haben. Gegeniber diesem Umstand ist es
nicht von entscheidender Bedeutung, daf aufgrund der zu
Art. 15 EGBGE ergangenen Enischeidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 22.2. 1983 (BGBI. 19831,525 = DNotZ
1983, 356) durchgreifende Zweifel an der Fortgeltung von
Art.2 des Haager Ehewirkungsabkommens im Inland beste-
hen kénnen. Denn die Anwendung italienischen Rechts er-
gibt sich hier direkt aus der fiir die ehegliterrechtlichen Be-
ziehungen effizienten italienischen Staatsangehdrigkeit der
Beteiligten zu 2.

DaB es hierauf entscheidend ankommit, ergibt sich aus der
allseitigen Erweiterung von Art. 14 EGBGB, der geeignet ist,
diedurch den Wegfali von Art. 15 EGBGB entstandene Liicke
zu schlieBen. Hiernach Ist die gemeinsame Staatsangehdrig-
keit der Ehegatten nicht nur gesignet, die persdnlichen Ehe-
wirkungen sondern auch die ehegiiterrechtlichen Beziehun-
gen der Ehegatten zu bestimmen.

Mit diesem Ergebnis befindet sich der Senat in Ubereinstim-
mung mit dem OLG Karlsruhe, das durch BeschluB vom
20.8.1983 - 4 W 43/83 = MittRhNotK in diesem Heft — ent-
schieden hat, da dann, wenn Ehegatten durch die Ehe-
schlieBung elne gemeinsame (fremde) Staatsangehérigkeit
erlangt haben, diese der richtige Anknipfungspunkt fir die
Bestimmung des Glterrechtsstatuts ist.
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Damit setzt sich ~ soweit ersichtiich~ der Senat auch nichtin
Widerspruch zu erkennbaren Tendenzen in der Entschei-
dungslinie des BGH. Durch Urteil vom 8. 12, 1982 (BGHZ 86,
57,641, = DNotZ 1983, 357) hat der BGH das gieichgelagerte
Problem der Gleichberechtigung von Mann und Frau zu
Art.17 Abs.1 EGBGB dahin gelést, daB Scheidung und
Scheidungsfolgen einer Auslénderehe sich nach dem Recht
des Staates richten, dem die Ehegatten gemeinsam angehd-
ren oder dem sie wéhrend der Ehe zuletzt gemeinsam ange-
hort haben und elner von ihnen weiterhin angehdrt. Auf die-
sen Gedankengang der Ankniipfung der Rechtsfoige an das
gemeinsame Personalstatut der Ehegatten beruht auch die
Entscheidung des Senats in dem hier vorliegenden Fall.

DemgeméB war, wie geschehen, unter Aufhebung der tat-
richterlichen Beschilisse das Grundbuchamt anzuweisen,
von den geéuBerten Bedenken gegen die Eintragung Ab-
stand zu nehmen.

4. Familienrecht/Liegenschafisrecht — Auflassungsvor-
merkung flir verheirateten Ausiénder

(AG Schwabach, BeschiuB vom 4. 2. 1983 — Rothaurach
934/3 ~ mitgeteilt von Notar Dr. Wolfram Eckhardt, Firth)

BGB §15
EGBGB Art. 15

Hat der Erwerber eines Grundstiicks efnen ungewohnlich
fremdiéndisch klingenden Namen und enthéit die Kautver-
tragsurkunde keine Angabe iiber die Staatsangehorigkeit
des Erwerbers, so ist das Grundbuchamt jedentatis im Ver-
fahren aut Eintragung der Auflassungsvormerkung nicht zu
Ermittlungen (iber die Staatsangehdrigkeit des Erwerbers
zum Zwecke der Priifung seines Giiterstandes berechtigt,
weil bei einer Eintragung auf Auflassungsvormerkung das
Grundbuchamt nicht dauernd unrichtig werden kann.

(Leitsatz des Einsenders)

Zum Sachverhalt:

Der Beteiligte zu 2) hat eine Eigenturnswohnung gekauft. £r beantragt,
die im Kaufvertrag bewilligte Vormerkung im Grundbuch einzutragen.
Die Vertragsurkunde enthilt die Angabe, da8 der Beteiligte zu 2) nach
Angabe chne Ehevertrag verheiratet ist.

Der Rechtspfleger hat mit Zwischenverfiigung vom 31. 1. 1983 verlangt,
dafl Angaben {ber die Staaisangehérigkeit des Erwerbers, Herrn H. K.
({fremdiandisch klingender Name), sowie liber die Eheschieung in ge-
eigneter Form darzutun sind.

Der Rechispfleger hat der vom Urkundsnotar eingelegten Erinnerung
nicht abgehoifen.

Aus den Grionden:

Die nach § 71 Abs. 1 GBO, § 11 RPIG zulassige Erinnerung
ist begrindet.

Der Rechtspfleger hat sich bei seiner Zwischenverfiigung er-
sichtlich von Zweifeln dartiber leiten lassen, ob die vorgeleg-
ten Entscheidungsgrundiagen die beantragte Eintragung der
Vormerkung rechtfertigen, und sich dieserhalb zu weiterer
Aufkidrung gedringt gesehen.

Solche Zweifel sind in der Tat nicht von der Hand zuweisen:

Der Kéufer, zu dessen Gunsten die Vormerkung eingetragen
werden soll, hat einen ungewdhnlich fremdlandisch Klingen-
den Namen, wie erauch in den Teilen der deutschen Bevilke-
rung, die als Einwanderungsgruppen oder zugewanderte
Volksdeutsche aus auslindischen Gebieten deutsche
Staatsangehdrigkeit erfangt oder behalten haben, night vor-
kommt; er soll nach Mitteilung der Meldebehdrde ,indischer”
Staatsangehdriger sein. Herr K, ist nach eigener Angabe —
nach Mitteillung des Urkundsnotars angebiich mit einer Deut-
schen — verheiratet. Damit steht in Frage, ob nicht elnem Al-
teinerwerb von Grundstiickseigentum durch Herrn K, in der
Bundesrepubiik Deutschland Rechtsbedenken entgegen-
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stehen. Das wére zum Beispiel der Fall, wenn auf solchen Er-
werb nach der Rechtsprechung, die sich aus der unvoitkom-
menen Kollisionsnorm des Art. 15, Abs. 1 EGBGB entwickelt
hat, ausiéndisches Eheglterrecht anzuwenden wire, und
wenn das hiernach anzuwendende ausiéndische Eheglter-
recht einen Alleinerwerb des Ehemannes nicht zulieBe.
Stelite sich solches heraus, dann kénnte Herr K. auch auf-
grund einer an ihn allein erkldrten Auflassung nicht als alieini-
ger Grundstlckseigentimer im Grundbuch gingetragen wer-
den, ohne daf dieses dadurch dauernd unrichtig wiirde. Demn
hétte das Grundbuchamt durch Ablehnung einer solchen
Eintragung jedenfalls dann vorzubeugen, wenn ihm die Ab-
weichung der materiellen Rechtslage von der beantragten
Eintragung bekannt wirrde; denn das Grundbuchamt darf
eine Eintragung nicht vornehmen, wenn ihm bekannt ist, da8
durch die Eintragung das Grundbuch unrichtig wirde {BGHZ
35, 135, 139}. Ware dem Grundbuchamt die Abweichung der
materieiien Rechislage von der beantragten Eintragung zwar
nicht bekannt, tauchten bei inm aber aufgrund bestimmter
Anhaltspunkte begrindete Zweife! an dem Vorliegen der Ein-
tragungsvoraussetzungen {hier: der Zulissigkeit des Allein-
erwerbs) auf, die sich nicht nur aus den vortiegenden Eintra-
gungsuntertagen zu ergeben brauchten, sondern auch sonst
bekannt geworden sein oder auf der Lebenserfahrung beru-
hen kénnten, dann wire das Grundbuchamt nach § 18 GBO
zur Beanstandung berechtigt und verpflichtet; denn es ist
Aufgabe des Grundbuchamtes, das Grundbuch nach Moég-
fichkeit mit der wirklichen Rechtslage in Einklang zu halten
und eine Unrichtigkeit des Grundbuches zu verhindern
(BGHZ a.a.0.}. Auf Beseitigung solcher Zweifel dirfte und
muBte das Grundbuchamt durch Zwischenverfiigung hinwir-
ken (KEHE, 2. Aufl., Einl. C 56, C57).

Wirde es sich im vorliegenden Fall um die Eintragung des Ei-
gentumserwerbs handein, dann wiirde nach den schon er-
wihnten vorliegenden Anhaltspunkten fir die in Betracht
kommende Anwendung auslindischen Eheglterrechts und
ein in diesern moéglicherweise verankertes Verbot des Allein-
erwerbs auch der hier erkennende Grundbuchrichter auf
dieshezUglicher vollstandiger Aufkldrung der Staatsangehd-
rigkeit des Erwerbers, der Frage des anzuwendenden Ehe-
guterrechts und dessen inhalt bestehen. Er wire dazu da-
durch gedrangt, daB Anhaltspunkte fir eine auslidndische
Staatsangehérigkeit des verheirateten Erwerbers vorliegen,
und daB es, wie offenkundig, ausiandische Ehegiiterrechte
gibt, die Alleinerwerb durch einen Ehegatten nichtzulassen.

Bei der in diesem Fall vorzunehmenden Abwagung in dem
bekannten und hier nicht naher zu erdrternden Streit zwi-
schen dem Konsensprinzip (verfahrensrechtliche Lésung)
und Legalitatsprinzip (materiellrechtliiche Lésung) hitte in
diesem Falt das Konsensprinzip im interesse der Richtigkeit
des Grundbuchs zurlckzutreten.

Vor einer abschlieBenden Aufidérung der vorstehend erdrter-
ten Fragen kann im vorliegenden Fall nur abgesehen werden,
weil es sich lediglich umn die Eintragung einer Vaormerkung zur
Sicherung eines schuldrechtiichen Auflassungsanspruchs
handelt. Die Eintragung einer Vormerkung ist nicht auf Dauer
angelegt und 188t davernde Unrichtigkeit des Grundbuchs
auch dann nicht ohne weiteres befiirchten, wenn der Erwer-
ber nach dem anzuwendenden Ehegiterrecht auch zum Al-
leinerwerb einer Vormerkung nickt berechtigt sein soltte. im-
merhin kénnte sich auch ergeben, daB nach etwa anzuwen-
dendern ausléndischen Ehegiiterrecht ein Alleinerwerb des
Herrn K. unbeschrinkt zulissig, oder, wenn nicht unbe-
schrénkt zuldssig, doch nicht absolut unwirksam, sondern
mit behebbaren Hindernissen versehen wire, und dag soiche
Hindernisse vor der Eintragung des Eigentumserwerbs im
Grundbuch beseitigt wéren. Der vorliegende Eintragungsan-
trag muB und kann daher nicht schon deshalb zurickgewie-
sen warden, weil der nachmaligen Eintragung des Eigen-
tumserwerbs ein feststehendes unbehebbares Hindernis
entgegenstinde. Fir die Eintragung einer soichen vorlaufi-
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gen Sicherung wie einer Vormerkung kann hach Ansicht des
Gerichis deshaib das Legalitétsprinzip hinter dem Konsens-
prinzip zurickireten, wiewohi auch diese Ansicht nicht unbe-
stritten  ist.  (Vgl. MinchKomm/Wacke, §885 BGB,
Rd.-Nr. 26, gegen Eickmann, Grundbuch-Verfahrensrecht,
6. Kapitel, § 21V). Flr ein Zurtickireten des Legalitatsprinzips
im vorliegenden Fall sprechen auch wirtschaftliche Erwagun-
gen: Die Eintragung der Vormerkung ist nach der vorliegen-
den Kaufvertragsurkunde Voraussetzung flr die Kaufpreis-
zahlung und damit Finanzierungsgrundiage. Die Kldrung der
Frage, ob und mit welcher Rechtswirkung auf den beabsich-
tigten dinglichen Alleinerwerb des Herrn K. auslindisches
Recht anzuwenden sei, falls er nicht deutscher Staatsange-
horiger ist, bedirfte kostspieliger und zeitraubender Einho-
ung eines internationaien privatrechtlichen Gutachtens, bis
zu dessen Vorliegen die weitere voridufige Abwicklung des
Kaufvertrages gehemmt wére,

Die Kidrung der angesprochenen Rechtsfrage wird sich nach
Ansicht des Gerichts allerdings nicht vermeiden lassen,
wenn aufgrund des vorliegenden Kaufvertrags die Auflas-
sung erklart und dermgemas die Eintragung des Eigentums-
Gbergangs beantragt wird. Sollte sich dann ergeben, das
Herr K. nicht zum Alleinerwerb berechtigt ist, miBte seine
Eintragung als Alleineigentimer abgelehnt werden. Auf die-
ses Risiko der weiteren Abwicklung des Kaufvertrags und
damit wohl auch einer Kaufpreiszahlung werden die Beteilig-
ten ausdriicklich hingewiesen,

Die Zwischenverfiigung des Rechispfiegers wird nach allern
aufgehoben.

Anm. d. Schriftl.

Zu dem oben abgedruckten BeschiuB vgl. die zustimmende
Anmerkung von Ertl, RPfleger 1983, 430.

5. Steuerracht/Einkommensteuer ~ zur gewerblichen Ta-
tigkeit bei der VerduBerung modernisierter Eigentumswoh-
nungen

(BFH, Urteil vorn 10.8.1983 — | R 120/80)

EStG §15 Abs.1 Nr.1
GewStG §2 Abs.1 Satz 2

Die Umwandlung einer GroBzahl bisher als Mietwohnungen
genutzter Wohnungen in Wohnungseigentum und die sich
daran anschiieBenden Verkéufe der Eigentumswohnungen
iiberschreiten dann nicht den Rahmen privater Vermigens-
verwaltung, wenn der Verkéufer die Wohnungen lediglich in
einen zum vertragsmaBigen Gebrauch geeigneten Zustand
versetzt; dazu kann unter Beriicksichtigung des bel Miet-
wohnungen ortsitblichen auch die Austfilhrung von Schin-
heitsreparaturen gehdren. Etwas anderes gilt dann, wenn
der Verkéufer in nicht unerheblichem Mae Madernisie-
rungsmaBnahmen vornimmt,

Zum Sachverhalt:

Der Klager ist Architekt. Im Rahmen esiner Vermigensauseinanderset-
zung mit seiner am 7.3.1973 von ihm geschiedenen Fhefrau erwarb der
Kidger am 20. 8. 1873 ein Mistwohngrundstick. Am 20. 11 1973 ertelite die
zustédndige Behdrde dle von dem Kisger #0r die insgesamt 25 Wohnun-
gen des Hauses am 7.9, 1973 beantragten Abgeschiossenheitsbeschei-
nigungen. Die Eigentumswohnungen wurden am 28.10. 1974 im Grund-
buch eingetragen. Im gleichen Jahr verauBerte der Kliger zwei Wahnun-
gen{erster Kaufvertrag 21.8. 1974) und im folgenden Jahr weltere sleben
Wohnungen. Bis Ende des Jahres 1978 hatte der Kidger insgesamt 18
Wohnungen verduSert,

im Anschiug an eine Ende des Jahres 1977 bei dem Kléger durchgefiihrte
Betrlebsprifung vertrat die Auffassung, der Kidger sei hinsichtlich der
Eigentumswohnungen seit dem 1.1.1974 gewerblich tatig. Das FA zag
den Klager fir die Streltjahre zur Gewerbesteuer heran und berichtigte
die fir die Streitjanre bereits ergangenen Einkommensteuerbescheide.

Demgegeniiber machte der Kldger geltend, er habe die Eigentumsweh-
nungen im Rahmen privater Vermdgensverwaltung veriuBert. Urspriing-
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lich habe er insgesamt nur vier Wohnungen verkaufen wollen, um mit
Hilfe des Eridses seine finanziellen Verpfiichtungen aus dem Auseinan-
daersetzungsvertrag mit seiner geschiedenen Frau vom 20.2. 1873 erfil-
len und die Modernisierung des Hauses fortsetzen zu kdnnen. Erst nach-
dem sich herausgestellt habe, daB die erzieften Ertdse nicht ausgereicht
hatter, um die teilweise sogar von der Baubehdrde angeordneten Mo-
dernisierungsarbeiten durchzufiihren, habe er weitere Wohnungen ver-
auBern missen. Im Ergebnis habe er keine Gewinne erzielen, sondernie-
digiich Schulden tilger wollen.

Der Einspruch hatte keinen Erfolg. Das FG {EFG 1980, 409) sah in der Ta-
tigkeit des Kidgers eine private Vermigensverwaitung, hob die Gewer-
besteuerbescheide 1974 und 1975 und die dazu ergangenen Einspruchs-
entscheidungen ersatzios auf, die Einkommensteuerbascheids 1974
und 1975 sowie die dazu ergangenen Einspruchsentscheidun:; o
nur insoweit, ais das FA die VerauBerung der Eigentumswohry
gewerbliche Tatigkeit behandelt hatte, Das FG fGhrte zur Beg: .
seiner Ansicht u.a. aus: Private Verkidufe, auch wenn sie in groBerer Zahl
getatigt wirden, seien fiir sich aliein noch keine gewerbliche Betétigung,
wenn die Tatigkeit des Verduflerers auf die fir den bloBen Verkauf erfor-
deriichen Handiungen beschrinkt sei. So lagen die Dinge im Streitfall.
Denn ahniich wia der Parzeltierung eines unbebauten Grundstiicks zum
Zwecke des Verkaufs einzelner oder samticher Parzelen stelle die bloBe
Uberfiihrung eines Mehrfamilienhauses in Wohnungseigentum ebenfalis
eine nur technisch bedingte Vorbereitungshandiung fiir den Verkauf ein-
zelner Wohnungen oder des gesamten Hauses in Teilen dar. Umbauten
habe der Kidger unstreitig nicht vorgenommen. Diese Rechtsauffassung
tithre hinsichtlich der angefochtenen Einkommensteuerbescheide zur
Teilaufhebung nach Art.3 §4 des Gesetzes zur Entlassung der Gerichte
in der Verwaitungs- und Finanzgerichtsbarkeit vom 31.3.1978 -
VGFGEntIG - {BGBI1, 446). Denn fiir die Einkommensteuer fihre die Ent-
scheidung nicht ailein zum Wegfall der in den angefochtenen Bescheider
angesetzten Einkinfte aus Gewerbebetrieb, sondern mache die Prifung
der Einkiinfte des Kiigers aus Vermietung und Verpachtung erforderlich.
in dem Verkauf der Eigentumswohnungen lagen auch keine Spekula-
tionsgeschafte 1.S. des §22 Nr.2 i.V.m. §23 EStG.

Mit seiner Revision riigt das FA, das FG habe § 15 abs. 1 Nr.1 £EStGi.v.m.
§1 Abs.1 GewStDV unrichtig angewandt. Der Verkauf der Wohnungen
habe sich nicht mehr im Rahmen privater Vermégensverwaitung gehal-
ten. Durch die VeriuBerung von 18 der 25 Wohnungen bis Ende 1978 set
die Verwertung der Vermdgenssubstanz entscheidend in den Vorder-
grund getreten, Der Kidger habe in engem zeitlichen Zusammenhang mit
dem Erwerb eines bebauter Grundstiicks die Wohnungen als Eigen-
tumswohnungen verrduBert und maligeblich bei der Vorbereitung der
kiinftigen VerduRerung mitgewirkt. Er habe vor allem vor und nach Er-
werts des Mietwohngrundstilcks Ausbau- und Modernisierungsarbeiten
vorgenommen. Erst dadurch habe er die Voraussetzungen zum Verkauf
der Wohnungen geschaffen, da Eigentumswohnungen Ubjicherweise
nus verkauft werden kénnen, wenn sie eine bestimmte bauiiche Ausstat-
tung aufwiesen.

Hiffsweise wird die fehierhafte Anwendung der §§22 Nr.2 iV.m. §23
EStG geriigt. Es habe sich nicht um einen unentgeltiichen Erwerbsvor-
gang gehandelt (vgl. BFH vom 15,2, 1977, BFHE 121, 340 = BStBIll 1877,
389). ‘

Das FA beantragt, das Urteii des FG aufzuheben und die Klage abzuwei-
sen, hilfsweise, die Sache zur weiteren Sachaufkiirung und Entschei-
dung an das FG zurdckzuverweisen,

Der Kldger beantragt, die Revision als unbegrindet zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

Die Revision des FA ist begriindet. Sie fUhrt zur Aufhebung
derangefochtenen Entscheidung und zur Zurlckverweisung
der Sache an das FG (§126 Abs.3 Nr.2 FGO). Ob sich der
Klager gewerblich betatigt hat (§15 Abs.1 Nr.1 EStG, §2
GewStG), kann der erkennende Senat nicht abschlieBend
beurteilen.

1.0b ein gewerbliches Unternehmen.5.von § 15 Abs. 1Nr. 1
EStG und ein stehender Gewerbebetrieb i.S. von §2 Abs.1
Satz 2 GewStG voriiegt, ist nach (berelnstimmenden Grund-
sitzen (§2 Abs. 1 Satz 1 GewStG) zu entscheiden. Ein Ge-
werbebetrieb ist anzunehmen, wenn die Voraussetzungen
des §1 GewStG erfiilft sind und sich die Tatigkeit nach den
Umstinden des Einzeifalles nicht als private Vermbdgensver-
waltung darstelit. Nach §1 Abs.1 GewStbV ist Vorausset-
zung fir einen Gewerbebetrieb eine selbstindige nachhal-
tige Tatigkeit, die mit Gewinnerzielungsabsicht unternom-
men wird, sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftli-
chen Verkehr darstellt und weder als Ausibung von Land-
und Forstwirtschaft noch als Austibung eines freien Berufs
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oder sonstigen selbstandigen Arbeit im Sinne des EStG an-
zusehen ist.

a} Das FG hat auf der Grundlage des von ihm festgesteliten
Sachverhatis die Voraussetzungen des §1 Abs. 1 GewStDV
zu Unrecht verneint.

Die in der genannten Bestimmung beschriebenen Merkmale
einer selbstandigen nachhaitigen und mit Gewinnerzielungs-
absicht unter Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr vorgenommenen Betéatigung sind erflit, Zu diesen
Merkmalen hat der erkennende Senatinsbesondere im Urteil
vom 17.1.1973 (BFHE 108, 190 = BStBI11 1973, 260) Stellung
genommen. Der Klager hat selbstindig, d.h, auf eigene
Rechnung und Verantwortung, gehandelt. Sein Verhalten
war auch nachhaltig, da es auf Wiederholung angelegt gewe-
sen ist. Nachhaltigkeit ist selbst dann gegeben, wenn die Té-
tigkeit auf einem einmaligen BeschiuB beruht, die Durchidh-
rung aber mehrere Handlungen erfordert. Fir die Gewinnab-
sicht reicht es aus, daB der Kiager durch die Verkaufe der
Eigentumswohnungen einen wirtschaftlichen Vorteil er-
strebt. Dabei kommt es nicht daraufan, ob dieser wirtschaftfi-
che Vortell wieder dadurch entfélit, daB der Klager die Einnah-
men aus den Verkaufen zur Abdeckung privater Schulden
verwendet. Schiiefilich stelit sich die Tatigkeit des Kldgers
auch als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftiichen Verkehr
dar. Dies erfordert, da8 sich der VerauBerer mit seiner Verau-
Berungsabsicht an den allgemeinen Markt wendet, Diese
Voraussetzungen sind schon dann erflilt, wenn der Verkau-
fer seine Verkaufsobjekte mehreren interessenten anbietet,
wobei es geniigt, wenn der Verkdufer seine Verkaufsabsicht
in der Weise bekanntgibt, daB er damit rechnet, seine Ver-
kaufsabsicht werde sich bei einem unabgeschlossenen Kreis
von Personen herumsprechen. Wenigstens diese Vorausset-
zungen missen beim Verkauf von 18 Wohnungen als erfiiflt
angesehen werden, so dafl es nicht darauf ankommt, ob der
Klager seine Verkaufsabsicht durch einen Makler oder durch
Inserate bekanntgegeben haben solife. iInsbesondere ein Ar-
chitekt verfigt nach der Lebenserfahrung Gber hinreichend
gute Verbindungen, die es ihm ermbglichen, seine Verkaufs-
absicht auch ohne Einschaltung eines Maklers oder durch
eine &ffentliche Bekanntgabe in Umiauf zu setzen.

b) Die bisherigen tatsachlichen Feststeliungen desFG lassen
es nicht zu, abschlieBend zu beurteilen, ober der Kidger den
Rahmen privater Vermigensverwalttungen Uberschritten hat.

Der erkennende Senat hat im AnschiuB an das BFH-Urteil
vom 2.11.1971 (BFHE 104, 321 = BStB! il 1972, 360) ausge-
fhrt, daBimFalle der Ersteflung und VerauBerung von Wohn-
gebéuden und Eigentumswohnungen von einer privaten Ver-
mégensverwaitung gesprochen werden konne, wenn sich
die. Bau- und VerauBerungsmaBnahmen noch als Nutzung
von Grundbesitz im Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhal-
tenden Substanzwerten darstellen, nicht mehr dagegen,
wenn die Ausnutzung substantieller Vermogenswerte durch
Umschichtung entscheidend in den Vordergrund trete
(BFHE 108, 190 == BStB!1 1973, 260). Werden in engem zeitli-
chen Zusammenhang mit der Bebauung Mietwohnungen in
Eigentumswohnungen umgewandett, so hat der BFH stets
die Eigentumswohnungen als selbstandige Verkaufsobjekte
gewertet {vgl. z.B. Urteile vom 15.12.1971, BFHE 104, 77,
BStBI 1| 1972, 279, vom 8.8.1978, BFHE 129, 177 = Mit-
tRhiNotK 1980, 118 = BStB1 11 1980, 106). Mit der Beschran-
kung der genannten Abgrenzungskriterien auf den Fall der
Errichtung von Gebiuden und deren spateren VerauBerun-
gen (seien es GebaudeverduBerungen oder VerduBerungen
von Eigentumswohnungen} in engem zeitlichen Zusammen-
hang hat der BFH zu erkennen gegeben, daB flr andere Félle
{z. B. Verkauf ohne vorherige Bebauung) andere Grundsétze
zu gelten haben. Andernfalls wire es nicht verstandiich, daB
nach der Rechtsprechung des BFH der Rahmen privater Ver-
mogensverwaltung nicht (berschritten wird, wenn sich der
Eigentiimer unbebauter Grundstiicke auf Parzellierung und
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Verkauf der parzellierten Grundstlicke beschrinkt. In diesem
Fall kommt es auch auf die Zahl der Verkiufe grundsétzlich
nicht an. Private Vermodgensverwaitung ist dann nicht mehr
gegeben, wenn sich der VerduBerer an der Erschiieung der
Grundstlcke aktiv beteiligt (vgl. BFH-Urteil vom 7.2.1973,
BFHE 109, 308 = BStBl 1973, 642, m.w.H. auf die Recht-
sprechung des BFH). Dieser Rechtsprechung liegt der Ge-
danke zugrunde, daB der Verkauf selbst und diesem voraus-
gehende Vorbereitungshandiungen noch nicht aus dem Rah-
men privater Vermdgensverwaltung herausfallen.

Ubertragt man diese Grundsatze sinngemas auf den Fall, daB
Gber einen Engeren Zeitraum vermietete Wohnungen in Ei-
gentumswohnungen umgewandeit und in engem zeitlichen
Zusammenhang damit verduBert werden, so ergibt sich das
Folgende:

a} Die private Vermdogensverwaltung ist nicht schon dadurch
Uberschritten, daB der Eigentimer eines Grundstlicks bishe-
rige Mietwohnungen in Eigentumswohnungen umwandelt
und diese Eigentumswohnungen in engem zeitlichen Zusam-
menhang veréuBert. Die damit verbundene Tétigkeit des
Grundeigentimers ist dem Vorgang der Parzellierung unbe-
bauter Grundsticke vergleichbar. Parzellierung (Teilung) ist
die dem Grundbuchamt gegeniber abgegebene oder sonst-
wie erkennbar gemachte Erkidrung, daB ein Grundstiicksteil
grundbuchmaBig abgeschrieben und als selbsténdiges
Grundstlck oder als Grundstlck zusammen mit anderen
Grundsticken oder mit Teilen anderer Grundsticke einge-
tragen werden soll {(§ 19 Abs. 2 BBauG). Die Tellung bedarfin
bestimmten Fallen zu ihrer Wirksamkeit der Genehmigung
durch die Gemeinde, wenn sie fir die Ertelfung der Bauge-
nehmigung zusténdig ist, im Ubrigen durch die Baugenehmi-
gungsbehdrde im Einvernehmen mit der Gemeinde (Geneh-
migungsbehdrde). Dies folgt aus §19 Abs.1 i.V.m. Abs.3
BBauG.

Ahnlich wird Wohnungseigentum nach § 2 durch vertragtiche
Einrdumung von Sondereigentum (§3) oder durch Teilung
(§8) begriindet. Nach §8 Abs. t WEG kann der Eigentimer
eines Grundstlicks durch Erklérung gegeniiber dem Grund-
buchamt das Eigentum an dem Grundstick in Miteigentums-
anteile in der Weise teiten, daB mit jedem Anteil das Sonderei-
gentum an einer bestimmten Wohnung oder an nicht zu
Wohnzwecken dienenden bestimmten Réumen in einem auf
dem Grundstiick errichteten oder zu errichtenden Gebiude
verbunden ist (Tellungserklérung). In diesem Falle gilt §3
Abs.2 WEG entsprechend {§8 Abs.1 WEG). Danach solt
Sondereigentum nur eingerdumt werden, wenn die Wohnung
oder sonstigen Raume in sich abgeschlossen sind. Der zur
Eintragung des Wohnungseigentums erforderdichen Eintra-
gungsbewilligung ist als Anlage u.a. eine Bescheinigung der
Baubehdrde beizufigen, daB die Voraussetzungen des §3
Abs. 2WEG vorliegen (§7 Abs.4 Nr. 2WEG in Verbindung mit
der Aligemeinen Verwaltungsvorschrift fiir die Ausstellung
von Bescheinigungen gemaf §7 Abs.4 Nr.2 und §32 Abs.2
Nr.2 WEG vom 19.3.1974, Bundesanzeiger 1974, 58 vom
23.3.1974). Die Tétigkeiten, die der Grundeigentimer bei der
Parzeilierung einerseits und der Schaffung von Wohnungs-
eigentum andererseits entfalten muB, gleichen sich in ihren
wesentlichen Beziigen.

b) Bei der Parzelfierung unbebauter Grundsticke ist die Har-
stetlung von Verkaufsfihigkeit der aufgeteilten Grundstiicke .
mit den Tétigkeiten abgeschiossen, die dem Grundeigentii-
mer nach § 19 BBauG vorgeschrieben sind. Bei der Umwand-
lung bisher als Mietwohnungen genutzter Verkaufsobjekte in
Eigentumswohnungen bedarf es auBer der Teilungserkla-
rung und der Beschaffung der Abgeschiossenheitsbeschei-
nigung in der Regel noch weiterer MaBnahmen, um den Ver-
kauf zu erméglichen, So muB der Verkdufer in der Regel zu- -
ndchst Mangel beseitigen, die durch das Abwohnen des
Mietobjekts eingetreten sind. Der Verkdufer muB, wenn er ej-
nen Interessenten fiir den Kauf einer Eigentumswohnung fin-
den will, ahnlich dem Vermieter, die Eigentumswohnung in ei-
nen ,zum vertragsmasigen Gebrauch geeigneten Zustand®
versetzen (§536 BGB). Hierzu kann auch die Ausflihrungvon
Schénheitsreparaturen gehbren. Beschrinkt sich der Ver-
kaufer auf diese Tatigkeiten, so bewegt er sich noch im Rah-
men privater Vermagensverwaltung. Er steilt ledigiich die
Verkaufsfahigkeit des Objekts her. Uberschreitet er aller-
dings diese Grenze und nimmt er dariiber hinaus in nicht nur
unerheblichem Umfang ModernisierungsmaBnahmenvor, so
Uberschreitet er die private Vermdgensverwaltung. Es
kommt zu einer zusétzlichen Werischépfung, die auf dem
Markt zu einem Preisvorteil zugunsten des Verkaufers fuhrt.
Diese MaBinahmen sind mit der Mitwirkung des Verkaufers
parzelfierter unbebauter Grundsticke an der ErschiieBung
des zu verkaufenden Geldndes vergleichbar,

2. Im Streitfall hat das FG lediglich festgestellt, der Kiager
habe keine Umbauten vorgenommen. Dies schlieit jedoch
nicht aus, daB er Uber die Herstellung des zum vertragsmagi-
gen Gebrauch geeigneten Zustandes und die Vornahme von
Schonheitsreparaturen hinaus die Wohnung in nicht uner-
heblichem MaBe modernisiert hat. Der Klager selbst tragt vor,
das Modernisierungen vorgenommen worden seien. Wel-
cher Art diese waren und ob sie einen nicht unerheblichen
Umfang angenommen haben, hat das FG - von seinem
Rechtsstandpunkt aus zu Recht — nicht untersucht, Nach der
Rechtsauffassung des erkennenden Senats muB dies aber
noch aufgekidrt werden. Die Sache ist daher nicht spruchreif.
Das Urteil des FG muB aufgehoben und die Sache zur erneu-
ten Verhandlung und Entscheidung an das FG zurckverwie-
sen werden. Das FG wird die nach der Rechtsauffassung des
erkennenden Senats erforderlichen tatsdchlichen Feststel-
lungen nachholen missen, Dabei wird es bei der Prifung, ob
der Kiager sich auf die unter b) als unschiéidlich bezeich-
neten Handlungen beschrankt hat, die ortsiblichen Verhalt-

_nisse mitbericksichtigen dirfen. Das FG wird auch feststel-

len missen, ob der Kldger schon zu einem Zeitpunkt, als
noch seine Ehefrau Eigentimerin des Grundsticks gewesen
ist, mit eigenen Mittein Modernisierungsmafnabhmen an dem
Gebaude durchgefihrt hat, die - etwa mit spateren Moderni-
sierungsmainahmen zusammen ~ in Zeitlichem Zusammen-
hang mit der Schaffung und dem Verkauf der Eigentumswoh-
nungen stehen.

Solange die Kldrung, ob der Klager sich gewerblich betatigt
hat, noch ausstent, hiit es der Senat nicht fir angezeigt, zu
der moglicherweise nurtheoretischen Frage Stellung zu neh-
men, ob im Streitfall die Voraussetzungen von Spekulations-
geschafien (§23 ESIG) erflillt waren.

Mitteilungen

1. Steuerrecht/Einkommensteuser - Einkommensteuer-
rechtliche Behandiung des NieBbrauchs bei Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung; hier: Ubergangsregelung
Zur Anpassung der Nieflbrauchsvertrige, die vor dem
31.Mai 1981 abgeschlossen worden sind,

(BMF, Schreiben vom 1.2,1984 - IV B 1~ § 2253 ~ 20/84 ~
BSiBl 1984 |, 135)
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Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erdrterungen mit
den Vertretern der obersten Finanzbehdrden der Lander giit
folgendes:

Die in meinem Schreiben vom 23.11.1883-IVB 1 -5 2253~
103/83 (BStBI |, 508 = MittRhNotK 1984, 30) und den ent-
sprechenden Erlassen der obersten Finanzbehdrden der
Lander enthaltenen Grundsétze zur einkommensteuerrecht-
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