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1. Verordnung des Rates uber die Zustandigkeit, da s anzuwendende Recht,
die Anerkennung und die Vollstreckung von Entscheid ungen im Bereich
des Eheguterrechts (Kom (2011) 126 endg.) - im Folgenden: EhegiterR-VO

Der Deutsche Notarverein begrif3t ausdriicklich das generelle Anliegen der EhegiiterR-VO,
den Birgern der Europaischen Union einen klaren und einheitlichen Rechtsrahmen fir die
Regelungen ihrer guterrechtlichen Angelegenheiten zu schaffen. Der von der EU-
Kommission gewéahlte Ansatz, zur Erreichung dieses Ziels das nationale Guterkollisionsrecht

zu harmonisieren, erscheint uns sachgerecht und vielversprechend.

Die konkret in dem derzeitigen Entwurf vorgesehenen Regelungen bedirfen jedoch noch

einer eingehenden Diskussion und ,Feinabstimmung®:

a) Art. 1 EheglterR-VO: Anwendungsbereich

Art. 1 Abs. 3 EhegiiterR-VO bedarf insgesamt einer grundlegenden Uberarbeitung.

So schliel3t etwa Art. 1 Abs. 3 lit. ¢) EhegiiterR-VO ,unentgeltliche Zuwendungen zwischen
Ehegatten“ vom Anwendungsbereich aus. Die (notarielle) Praxis ist jedoch nicht schwarz-
weild (bzw. entgeltlich/unentgeltlich), sondern wird von den Grauschattierungen beherrscht.
Es sollte dementsprechend, um nicht offenen Auges Auslegungsschwierigkeiten zu produ-
zieren, klargestellt werden, ob auch gemischte Schenkungen, teilentgeltliche Ubertragungen
und ehebedingte Zuwendungen von Art. 1 Abs. 3 lit. ¢) EhegiiterR-VO erfasst sind. Gerade
im Hinblick auf die sehr weite Definition des Begriffs ,ehelicher Giterstand® in Art. 2 lit. a)
EheguterR-VO bedarf es in Art. 1 Abs. 3 EhegiiterR-VO einer praziseren Ausarbeitung des

Anwendungsbereichs.

Art. 1 Abs. 3 lit. d) EheglterR-VO  wiederum nimmt ,Nachlassanspriiche des Uberlebenden
Ehegatten“ vom Anwendungsbereich der Verordnung aus. Wir gehen, dem Wortlaut der Be-
stimmung folgend, davon aus, dass hiermit das gesamte ,Erbrecht* des Uberlebenden Ehe-
gatten gemeint sein misste, auch wenn es sich nach dem jeweiligen nationalen Sachrecht
nicht um das gesetzliche oder gewillkirte Ehegattenerbrecht, sondern um Anspriiche aus
dem durch Todesfall beendeten Guterstand handelt. Die bislang in der kollisionsrechtlichen
Praxis notwendige Qualifikation der Anspriiche als guterrechtlich oder erbrechtlich wirde
damit entfallen (was flr Deutschland die positive Folge hatte, dass nicht zwischen dem gu-

terrechtlich zu qualifizierenden 8 1371 BGB und dem erbrechtlich zu qualifizierenden § 1931
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BGB unterschieden wiirde, sondern beide als ,Nachlassanspriiche anzusehen wéren). Soll-
te diese Auffassung zutreffen, regen wir jedoch an, dies im Wortlaut der Verordnung oder in
den Erwagungsgrinden klarzustellen. Ferner misste in diesem Fall der Anwendungsbereich
der geplanten Erbrechts-VO angepasst werden, weil dieser unseres Erachtens bislang nur

die erbrechtlich qualifizierten Anspriiche des Ehegatten umfasst.

Es stellt sich ferner die Frage, ob vom Anwendungsbereich der Verordnung nicht auch sol-
che Anspriiche Dritter ausgenommen werden sollten, die sich (ebenfalls) aus einer giter-
rechtlichen Vereinbarung ergeben (wie Pflichtteilsanspriiche oder Noterbrechte naher Ange-
horiger; vgl. etwa die Vereinbarung einer allgemeinen Gitergemeinschaft - communauté
universelle - mit Zuweisung des Gesamtgutes an einen Ehegatten im Todesfall - clause

d’attribution de la totalité de la communauté - nach franzésischem Recht).

Insgesamt ist zu konstatieren, dass die komplexe Verzahnung des Giuter- und des
Erb(kollisions)rechts (insbesondere, aber nicht nur, im deutschen Recht — vgl. nur § 1371
BGB) durch die blof3e Erwahnung etwaiger ,Nachlassanspriiche” in Art. 1 Abs. 3 lit. d) Ehe-
guterR-VO nicht zufriedenstellend geltst werden kann. An dieser Stelle ist vielmehr eine
klare und ausdifferenzierte Abgrenzung erforderlich. Vor allem sollte ein ,ganzheitliches*
Vorgehen gewdahlt werden, d. h. es sollte eine enge Abstimmung der vorliegenden Verord-
nung(en) mit der ebenfalls im europdischen Gesetzgebungsverfahren Dbefindlichen
ErbrechtsVO vorgenommen werden (KOM 2009/154 endg.; vgl. hierzu die Stellungnahme
des Deutschen Notarvereins vom 19. Januar 2010 (abrufbar unter www.dnotv.de - Doku-
mente - Stellungnahmen - 2010), dort unter ,7. Abgrenzungsfragen®, ,a) Familienrecht”, S.
41.).

Art. 1 Abs. 3 lit. e) EheguterR-VO mochte Uberdies verhindern, dass ,Ehegattengesell-
schaften” von der Verordnung erfasst werden. Dieses Anliegen ist im Grundsatz sinnvoll, um
den Anwendungsbereich der Verordnung klar zu konturieren. Andernfalls kommt man in
schwierige Abgrenzungsprobleme, da man bei schuldrechtlichen Rechtsbeziehungen zwi-
schen Ehegatten danach differenzieren misste, ob diese einem Drittvergleich standhalten
(vergleichbar dem ,arm’s-length-Prinzip* im Gesellschafts- und Konzernsteuerrecht). Denn
wann liegt z.B. eine ,Ehegattengesellschaft’ vor, wann eine Gesellschaft wie unter fremden
Dritten (etwa: die Praxisgemeinschaft eines Arztehepaars oder eine GbR zur reinen Vermo-
gensanlage ohne Sonderregelung fur die Scheidung)? Im deutschen Familienrecht bestehen
jedoch vielfache Wechselwirkungen zwischen dem Ehegiterrecht und anderen (familien-
Jrechtlichen Rechtsinstituten, wie etwa der Ehegatteninnengesellschaft, dem Gesamtschuld-

nerausgleich oder dem Wegfall der Geschéftsgrundlage. Es bleibt abzuwarten, ob die
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Rechtsprechung diese Gestaltungen einmal der Inhalts- und Ausibungskontrolle von Ehe-
vertrdgen unterwerfen wird. Auch das franzgsische Recht kdnnte solche Gestaltungen als
Umgehungen der Pflicht zur ,homologation” (gerichtlichen Genehmigung) nach Eheschlie-
Bung getroffener giterrechtlicher Vereinbarungen werten. Nicht zuletzt aus diesem Grunde
hat das neue FamFG das sog. GroRe Familiengericht etabliert (§ 266 Abs. 1 Nr. 3 FamFG).
Es erscheint mdglich, dass die Rechtsprechung daher auch ohne ausdriickliche Regelung in
der Verordnung an das Gesellschaftsstatut einer Ehegattengesellschaft nicht gesondert an-

knupfen wird.

Von besonderer Relevanz ist auch die scharfe Abgrenzung und Trennung von familien- und
sachenrechtlichen Vermdgensubertragungen (vgl. zu der entsprechenden Problematik bei
der vorgenannten Erbrechts-VO die Stellungnahme des DNotV vom 19. Januar 2010, dort
unter ,7. Abgrenzungsfragen, ,b) Sachenrecht®, S. 5 f.). Hier erscheint Art. 1 Abs. 3 lit. f)

EhegiterR-VO insgesamt verungliickt. Richtigerweise bestimmt das Giterrecht, ob es auf-
grund der EheschlieRung, eines Ehevertrages oder der Beendigung der Ehe zu einer Ande-
rung der dinglichen Rechtszuordnung kommt (mithin den Rechtsgrund einer etwaigen dingli-
chen Rechtsanderung). Wie sich dieser Ubergang dann in concreto vollzieht, ob also z. B.
eine Auflassung oder Eintragung im Grundsticksregister erforderlich ist, bestimmt aus-
schlie3lich das Sachenrecht mit seiner Ankniipfung an die lex rei sitae. Nur eine solche
(zweistufige) Differenzierung sichert die Anknipfung von Erwerbsvorgdngen an die jeweili-
gen nationalen und tief in den Rechtsordnungen verwurzelten Strukturen, angefangen vom
numerus clausus der Sachenrechte Uber die sachenrechtlichen Erwerbstatbestédnde und das
Vollstreckungsrecht bis hin zur konstitutiven Eintragung von Rechten in 6ffentlichen Regis-

tern (vgl. die oben genannte Stellungnahme des DNotV zur Erbrechts-VO, S. 5).

All dies kommt in der Verordnung nicht hinreichend zum Ausdruck. Allein die Erwéhnung der
LArt der dinglichen Rechte” ist nicht ausreichend. Es bedarf eines allgemeinen Vorbehalts fir
das Recht am Belegenheitsort (Iex rei sitae), um eine Umgehung zwingender sachenrechtli-
cher Bestimmungen des Staates, in dem Vermdgen der Ehegatten belegen ist, zu verhin-
dern. Es muss verhindert werden, dass mit der Anwendung ausléndischen Eheguterrechts
Eigentumsiibergéange verbunden werden, die in dieser Form im deutschen Sachenrecht nicht
vorgesehen sind und insbesondere in deutschen Grundblichern nicht abgebildet werden.
Sonst drohte eine Aushohlung des numerus clausus der Sachenrechte und der dinglichen
Erwerbsvorgange sowie eine Schwachung der 6ffentlichen Register (insbesondere des deut-
schen Grundbuches und dessen Gutglaubenswirkung). Dieser Konflikt ist freilich grundséatz-

lich angelegt, weil die Verordnung sich nach Art. 15 (vgl. auch Ziffer 5.3. der Begrindung)
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gegen eine Rechtsspaltung entschieden hat und das gesamte Vermdgen demselben Recht

unterwerfen mochte (vgl. hierzu die folgenden Erwégungen zu Art. 15 EhegiterR-VO).

b) Art. 2 EheguterR-VO: Begriffsbestimmungen

Der Wortlaut des Art. 2 lit. a) EheglterR-VO, der als eheliches Giiterrecht

.samtliche vermogensrechtlichen Regelungen, die im Verhaltnis der Ehegatten
untereinander sowie zwischen ihnen und Dritten gelten“

definiert, geht weit Gber das hinaus, was man in der bisherigen IPR-Praxis als ,giterrecht-
lich* qualifiziert. Er wiirde damit z. B. auch samtliche vertragliche Beziehungen der Ehegat-
ten umfassen, sofern diese nicht nach Art. 1 Abs. 3 lit. ¢) und lit. €) EheglterR-VO vorrangig
vom Anwendungsbereich ausgeschlossen sind. Insofern wiederholen wir unsere obige An-
merkung, dass Art. 1 Abs. 3 EheguterR-VO deutlich umfassender und praziser gefasst wer-
den muss, wenn man typische giterrechtliche Fragen von den vertraglichen Ehegattenbe-
ziehungen trennen will. Alternativ sollte — was uns vorzugswirdiger erscheint — eine Definiti-
on gesucht werden, die sich enger am traditionellen Verstéandnis des Begriffs ,Guterrecht”

orientiert.

Nicht ausdricklich geregelt ist das Institut des Versorgungsausgleichs. Wéahrend Unterhalts-
pflichten in Art. 1 Abs. 3 lit. b) EheguterR-VO ausdriicklich vom Anwendungsbereich der
Verordnung ausgenommen wurden, ist dies beim Versorgungsausgleich nicht der Fall. Die-
ser kénnte sonst durchaus als ,vermdgensrechtliche Regelung” im Sinne des Art. 2 lit. a)

EheguterR-VO verstanden werden. Insoweit wére eine Klarstellung sinnvoll.

C) Art. 4 und 5 EheguterR-VO: Gerichtsstandsverein  barungen
Gerichtsstandsvereinbarungen kénnen die Ehegatten insoweit schliel3en, als sie

(1) das Scheidungsgericht auch mit den guterrechtlichen Fragen befassen kénnen (Art. 4
EheglterR-VO) und

(2) das Gericht des Mitgliedstaates, dessen Recht sie nach Art. 16 und 18 EheglterR-
VO gewahlt haben, vereinbaren (vgl. Art. 5 Abs. 2 EheglterR-VO).

Ansonsten richtet sich die Gerichtszustandigkeit nach Art. 5 Abs. 1 EhegliterR-VO. Die dort
aufgestellten Kriterien decken sich jedoch nicht mit den Anknipfungsregeln des Art. 17 Ehe-
guterR-VO. Es sind daher Falle denkbar, in denen das Gericht eines Mitgliedstaates zustén-
dig ist, dessen Recht fur die hier relevanten Fragen gar nicht zur Anwendung gelangt, weil

die Ankndpfungen in Art. 5 und 17 EhegiterR-VO unterschiedlich sind — und sei es nur we-
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gen der unterschiedlichen zeitlichen Anknipfungspunkte. Das (deutsche) Gericht misste
damit (erneut, vgl. insoweit 88 98, 343 FamFG) uber ,fremdes” (Eheguter-)Recht entschei-
den. Es sollte vor diesem Hintergrund dariber nachgedacht werden, den Ehegatten die M6g-
lichkeit zu erdffnen, die Zustandigkeit der Gerichte desjenigen Mitgliedstaates zu wahlen,

dessen Recht nach Art. 17 EhegliterR-VO zur Anwendung gelangt.

d) Art. 15 EheguterR-VO: Einheit des anzuwendenden  Rechts

Die vorgesehene, in Art. 15 EheglterR-VO statuierte ,Einheit des anzuwendenden Rechts*
weicht von der derzeitigen Rechtslage in Deutschland in nicht unerheblichem MaRRe ab. Art.
15 Abs. 2 Nr. 3 EGBGB ermdglicht es den Beteiligten (ausschlie3lich) fur unbewegliches
Vermoégen das Recht des Lageortes zu wahlen (lex rei sitae). Ob diese Entscheidung sinn-
voll ist, ist nicht leicht zu beantworten und auch in den Gremien des Deutschen Notarvereins

kontrovers diskutiert worden.

Ausgangspunkt fur eine Rechtswahl in der notariellen Praxis ist neben dem Ehevertrag auch
die Situation des Grundstiickserwerbs. Hier befinden sich die Beteiligten (im Gegensatz zur
Ehevertragssituation) haufig unter einem nicht unerheblichen Zeitdruck. Der Verkaufer moch-
te verkaufen, der Kaufer mdchte Kaufen, und nur der Notare mdchte vielleicht sogar einen
rechtlich einwandfreien Vertrag. Hierin liegt ein Zielkonflikt. Denn in der Urkunde ist ein Be-
rechtigungsverhéaltnis der Erwerber anzugeben (§8 47 GBO). Der Notar ist dementsprechend
dazu verpflichtet, fir diese Zwecke das anwendbare Guterrecht (etwa fur die Frage, ob ein

Ehegatte allein erwerben kann) zu priufen. Alles andere als selten

- lasst sich das anwendbare Giterrecht jedoch nur mit zeitlicher Verzdogerung feststel-
len (etwa durch ein Gutachten des Deutschen Notarinstituts), was insbesondere bei
zeitkritischen Kaufvertragen bei den Beteiligten auf Unverstandnis trifft,

- kann der Notar wegen tatsachlicher oder rechtlicher Unwagbarkeiten (etwa: Liegt ein
gewohnlicher Aufenthalt vor?) gar keine endglltige Aussage zu dem anwendbaren
Guterrecht abgeben,

- sind die Beteiligten zwar mit den rechtlichen Auswirkungen ihres Guterstandes auf
den Kaufvertrag nicht einverstanden (insbesondere in dem oben angegebenen Fall,
dass ein Erwerb der Immobilie durch einen Ehegatten allein angestrebt wird, dies je-
doch nach dem auslandischen Giterstand nicht méglich ist), scheuen sich jedoch aus
unterschiedlichen Grinden, ihren Giuterstand in seiner Gesamtheit qua Rechtswahl

einer anderen Rechtsordnung zu unterstellen.
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Auf der anderen Seite steht der Verkaufer, der auch nicht allzu lange zuwarten will, zumal oft

noch andere Interessenten vorhanden sind.

In diesen Situationen hilft die gegenstandlich beschrankte (d. h. auf das konkrete Grundsttick
bzw. auf in Deutschland belegenen Grundbesitz bezogene) Rechtswahl. Sie vermeidet eine

vorschnelle und zu weitgehende Festlegung der Beteiligten.

Gewichtiger Nachteil der gegenstandlich beschrankten Rechtswabhl ist, dass durch eine sol-
che ,isolierte”, gegenstandlich beschrankte Guterstandswahl eine wenig winschenswerte
Guterrechtsspaltung hervorgerufen wird. Insbesondere wenn die Beteiligten spéater weiteren
Grundbesitz erwerben, besteht die Gefahr, dass die Erwerber bei dem diesen Vertrag beur-
kundenden Notar eine andere Rechtswahl wiinschen und es unerkannt zu einem Wechsel
des Guterrechtsstatuts kommt. Typischerweise erinnern sich die Beteiligten an eine als letzte
Ziffer eines Kaufvertrags vereinbarte Rechtswahl nur schwer, oder haben sie oft ganz ver-
gessen. Probleme kann die gegenstandlich beschrankte Rechtswahl auch dann aufwerfen,
wenn die Beteiligten das gegensténdliche Grundstiick wieder verdufRern. Denn welchem
Guterrechtsstatut unterliegt dann das Surrogat? Hier kommt es zur guterrechtlichen Ausei-

nandersetzung ,durch die Hintertar*.

Die gegenstandlich beschréankte Rechtswahl hat also durchaus ,Nebenwirkungen®. Aller-
dings gibt es dieses Gestaltungsmittel seit bereits 25 Jahren. Glterrechtssachen, denen eine
.verunglickte* gegensténdlich beschrankte Rechtswahl zugrunde liegt, sind — vorsichtig
ausgedriickt — eher selten. Offenbar geht die notarielle Praxis mit dem Instrument verantwor-

tungsvoll um.

Wir beobachten, dass die gegenstandlich beschrankte Rechtswahl typisch fir den Grund-
stickskauf ist, wahrend im Ehevertrag zumeist eine einheitliche vollumfangliche Rechtswabhl
vorgenommen wird. Beim Erwerb von Gesellschaftsanteilen hat man ohnedies zu Letzterem

keine Alternative (und dort kommt die notarielle Praxis damit auch zurecht).

Nachteil der Lésung des Verordnungsentwurfs ware, dass die Beteiligten nun, insbesondere
in der vorgenannten dritten Konstellation, eine — im Zweifel nicht gewollte — vollumféngliche
Rechtswahl vornehmen und ihr gesamtes Glterrecht einer (zumindest fur einen Beteiligten)
fremden Rechtsordnung unterstellen missten. Um seinen diesbeziiglichen Amtspflichten zu
genugen, wird der Notar eingehende Vorbesprechungen und Beratungen durchfiihren, die
Auswirkungen der Rechtswahl auf samtliche guterrechtlichen Beziehungen zwischen den

Eheleuten prifen und die Ehegatten hiertiber beraten und belehren (vgl. 8 17 BeurkG, wobei
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§ 17 Abs. 3 BNotO im Hinblick auf die Prifung des auslandischen materiellen Rechts zu be-
achten ist). Dies fuhrt nicht zuletzt auch zu einer Verzégerung und Verkomplizierung des nur
mittelbar betroffenen Immobilienerwerbs, moglicherweise dazu, dass diese an einen anderen
Kaufer veraul3ert wird. Schlie3lich ist noch zu beriicksichtigen, dass einzelne Rechtsordnun-
gen fur die (nachtragliche) Rechtswahl des Giuterstandes besondere Formlichkeiten vorse-
hen (etwa Genehmigungserfordernisse im franzésischen Recht), sofern diese, was regelma-
RBig der Fall sein sollte, zu einem Guterstandswechsel fihrt. Dies stellt fir die vorgenannte
Lvollumfangliche* Rechtswahl ein weiteres Erschwernis (nebst entsprechender zeitlicher Ver-
zbgerung) mit einer nicht unerheblichen Rechtsunsicherheit dar. Diese Aspekte sollten be-
dacht werden, bevor es — lUber den ,Umweg" der EhegliterR-VO — zu einer Streichung der
Mdoglichkeit einer gegenstandlich beschrankten Rechtswahl kommt. Eine Befragung der

grundbuch- und der familiengerichtlichen Praxis kénnte sich anbieten.

Im Ergebnis kénnte das Notariat sowohl mit der einen als auch mit der anderen Ldsung le-
ben. Den Nachteil haben die Ehepaare, deren Chancen, bei konkurrierenden Kaufern eines

Grundstuckskaufs ,das Rennen zu machen®, wegen guterrechtlicher ,handicaps” sinken.

e) Art. 16 EheguterR-VO: Rechtswahl

Der EU-Kommission ist zuzustimmen, dass es vermieden werden sollte, dass die Eheleute
ein Recht wahlen, das ,mit der realen Lebenssituation oder der Lebensplanung des Ehepaa-
res nichts zu tun hat* (S. 8 der Begriindung). Insofern Uberrascht es jedoch, dass nach Art.
16 lit. b) EhegiterR-VO bei einer Rechtswahl vor der EheschlieBung auch das Recht ge-
wahlt werden kann, in dem einer oder beide Ehegatten zur Zeit der Rechtswahl ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt haben. Haufig planen die Ehegatten bereits zu diesem Zeitpunkt der
(vorehelichen) Rechtswahl, noch vor oder unmittelbar nach der EheschlieBung ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt in einen anderen Staat zu verlegen und dort ihren gemeinsamen ers-
ten ehelichen Aufenthalt zu nehmen (vgl. Art. 16 lit. a) EheglterR-VO). Durch die Anknip-
fung an einen solchen vorehelichen gewdhnlichen Aufenthalt eines (kinftigen) Ehegatten
kommt damit durchaus die Wahl einer Rechtsordnung in Betracht, die mit der realen Le-

benssituation oder der Lebensplanung des Ehepaares nichts zu tun hat.
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Beispiel:

Ein deutscher Rechtsreferendar mit gewdhnlichem Aufenthalt im Inland mdchte eine Schwe-
din heiraten, wenn diese ihren Studienaufenthalt in England beendet hat. Danach wollen
beide nach Spanien ziehen, da sie dort beide einen Arbeitsplatz gefunden haben. Vor der
EheschlieBung wollen sie einen Ehevertrag schlieRen und, weil sie in Spanien bleiben wol-
len, spanisches Giterrecht wahlen.

Unterstellt, die Schwedin hat in England ihren gewdhnlichen Aufenthalt, so kénnen die Ver-
lobten nach Art. 16 lit ¢) EheglterR-VO deutsches oder schwedisches Guterrecht, nach lit b)
deutsches oder englisches Recht wéahlen. Die Wahl spanischen Rechts kann nur nach Art.
18 Satz 2 lit a) EheguterR-VO nachtraglich erfolgen. Fur die mégliche Wahl englischen
Rechts besteht mangels Bezug aber gar kein Bedurfnis.

f) Art. 17 EheglterR-VO: Mangels Rechtswahl anzuwen  dendes Recht

Die (priméare) Anknipfung an den nach der EheschlieBung gewéhlten ersten gemeinsamen
Aufenthalt (statt, wie im deutschen Kollisionsrecht, die primére Anknipfung an die gemein-
same Staatsangehorigkeit) bedeutete, dass auch fir zwei deutsche Staatsbirger, die bei der
Hochzeit einen gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland hatten (etwa, weil einer
der Eheleute dort eine berufliche Tatigkeit aufgenommen hat und der andere Ehepartner ihm
nachfolgt), das dortige Eheguterrecht gilt. Wenn z. B. ein deutscher Rechtsanwalt einer in-
ternationalen Wirtschaftskanzlei zu Ausbildungszwecken nach London zieht und kurz zuvor
seine ebenfalls deutsche Freundin heiratet, die ihn hierhin begleitet, misste nach Art. 17
Abs. 1 lit. b) EheglterR-VO englisches Guterrecht fir ihre Ehe gelten. Es ist zu bezweifeln,
dass den Beteiligten diese Rechtsfolge bewusst ist, geschweige denn, ob dies von ihnen
gewollt ist. Zur Klarstellung: Selbst ein ,Rickumzug” nach Deutschland fihrt nicht zu einer
Anderung des anwendbaren Giiterrechts. Die Ehegatten miissten vielmehr deutsches Ehe-
guterrecht nach Art. 18 EheglterR-VO wahlen (was wiederum voraussetzte, dass ihnen die-
se Problematik Gberhaupt bewusst ist). Eine unreflektierte Parallelwertung zu der vorgenann-
ten ErbrechtsVO (dortiger Art. 16), bei der ebenfalls maf3geblich auf den gewéhnlichen Auf-
enthalt abgestellt wird, kann nicht vorgenommen werden, da im Rahmen der EhegiterR-VO
nicht (nur) auf eine Person — den Erblasser -, sondern zwingend auf zwei Beteiligte abzustel-
len ist (also eher eine dem Art. 18 ErbrechtsVO vergleichbare Rechtslage vorliegt). Aul3er-
dem ist im Erbrecht der gewohnliche Aufenthalt im Todeszeitpunkt typischerweise Ausdruck
einer zuvor bestehenden langeren Verbundenheit mit dem bisherigen Wohnortstaat. Im Ehe-
recht gilt dies nicht, denn das Giiterrecht wird zu Beginn der Ehe unveranderlich festgelegt.
Dies ist aber ein Zeitpunkt, zu dem viele Ehegatten noch ohne familidre Bindung durch Kin-
der o. A. und — vor allem bei Akademikern - in einer beruflichen .Startphase” in einer zuneh-
mend globalisierten Welt internationale Erfahrungen sammeln, ohne dass dies ein Indiz fir

eine langerfristige Verbundenheit mit diesen Rechtsordnungen darstellt. Es ist daher davon
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auszugehen, dass zwei Eheleute, die dieselbe Staatsangehdorigkeit besitzen, fur die guter-
rechtlichen Wirkungen ihrer Ehe eher von der Geltung ihres ,gemeinsamen Heimatrechts®
ausgehen werden — auch wenn sie ihren gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland haben. Der
Deutsche Notarverein regt daher an, die Zweckmaligkeit dieser Anknipfungsleiter noch

einmal zu prifen. [

Art. 17 Abs. 1 lit. a) EheglterR-VO stellt ferner auf den ,ersten gemeinsamen gewdhnlichen
Aufenthalt der kiinftigen Ehegatten“ ab, ohne dies zeitlich zu begrenzen. Dies wirde in unse-
rem obigen Beispiel bedeuten, dass das Recht von England auch gilt, wenn die Ehefrau erst
ein Jahr nach der EheschlieBung von Deutschland nach England umzieht. Nur: Welches
Recht gilt dann fur die Zwischenzeit? Das Recht der gemeinsamen Staatsangehérigkeit nach
Art. 17 Abs. 1 lit. b) EhegiterR-VO, das dann aber nachtraglich von Art. 17 Abs. 1 lit. a) E-
hegiterR-VO abgeldst wird? Dies wirde aber dem auch von dem VO-Entwurf verfolgten
Grundsatz der Unwandelbarkeit des Guterrechtsstatus widersprechen. Art. 17 Abs. 1 lit. a)
EheglterR-VO miusste also zumindest so erganzt werden, dass der gemeinsame gewohnli-
che Aufenthalt bei der EheschlieBung vorliegt oder zumindest unmittelbar im Anschluss dar-

an erlangt wird.

Uberdies ist es zwar grundsétzlich zu begriiRen, dass die Ankniipfung in Art. 17 Abs. 1 lit. a)
und lit. b) EhegiterR-VO unwandelbar (,zum Zeitpunkt der EheschlieBung“) erfolgt. Dem
Wortlaut des Art. 17 Abs. 1 lit. ¢) EhegiterR-VO ist allerdings nicht zu entnehmen, ob dies
auch fur diese (Hilfs-)Anknupfung gelten soll. Wenn auch hier - was aus Grinden der
Rechtssicherheit sinnvoll ware - unwandelbar angekniipft werden soll, sollte dies auch ein-
deutig zum Ausdruck kommen, etwa, indem man auch hier den Zeitpunkt der EheschlielRung
fur maRgeblich erklart (wie in Art. 15 Abs. 1i. V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 3 EGBGB). Der explizit
erwahnte Ort der EheschlielRung scheint demgegeniber kein allgemein verlassliches Kriteri-
um zu sein, um eine ,engste Verbindung“ zu begriinden. Schlie3lich haben sich schon heute
ganze Geschéaftszweige darauf verlegt, sog. Traumhochzeiten beispielsweise in der Karibik
oder an anderen exotischen Orten zu organisieren. Ahnlich bedeutungslos ist der Ort der
EheschlieBung in den Fallen, in denen die Ehegatten die Beachtung strenger Formalia ver-
meiden wollen, z. B. durch eine EheschlieBung in Las Vegas. Schliel3lich gibt es zahlreiche
Ehepaare, die ihre Heirat aus Verbundenheit mit der Familie oder ahnlichen Grinden am
.Heimatort" eines Ehegatten abhalten, auch wenn dieser schon lange nicht ihr eigener

Wohnort ist. Auch Staatsgrenzen spielen dabei heutzutage zum Gliick keine Rolle mehr.
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Q) Art. 18 EheguterR-VO: Wechsel des anzuwendenden  Rechts

Das Verhaltnis zwischen Art. 16 und Art. 18 EheguterR-VO erscheint klarungsbedurftig. So
spricht bereits Art. 16 EhegliterR-VO von den ,Ehegatten und kinftigen Ehegatten®, setzt
also bereits per definitionem die Mdéglichkeit einer Rechtswahl nach der Eheschlie3ung vor-
aus. Dann mussten aber auch an dieser Stelle die einschrankenden Regelungen des Art. 18
Abs. 2 und 3 EheguterR-VO aufgenommen werden. Vor diesem Hintergrund ist ein durch
Art. 18 EhegliterR-VO generierter Mehrwert nicht erkennbar. Die Bestimmung verwirrt mehr,
als dass sie Klarung schafft. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass Art. 18 Abs. 1
EheglterR-VO von den Rechtswahlmdglichkeiten des Art. 16 Abs. 1 EhegiterR-VO ab-

weicht.

Wie erlautert, sehen einige Rechtsordnungen in bestimmten Fallen fir eine Anderung des
gesetzlichen Guiterstandes qua Rechtswahl nach EheschlieBung weitere Voraussetzungen
vor wie etwa Wartefristen oder gerichtliche Genehmigungserfordernisse. Diese Besonderhei-
ten sollten in der EhegliterR-VO entsprechend abgebildet werden. Dies kdnnte etwa derge-
stalt erfolgen, dass eine Klarstellung (z. B. durch die Worte ,ohne zusétzliche Voraussetzun-
gen“) aufgenommen wird, dass solche zusatzlichen Voraussetzungen bei einem bloRen
Wechsel des Giiterrechtsstatutes nicht zu beachten sind (so etwa auch die h. M. in Frank-
reich zur dort wegen der Geltung des Haager Ehegtiterrechtsabkommens vom 14. Méarz

1978 vergleichbaren Rechtslage).

Im Rahmen des bereits vorerwéhnten Art. 18 Satz 3 EhegiterR-VO (Ruckwirkungsoption)
ist zunachst hervorzuheben, dass es zwar denkbar sein mag, dass die Anpassungs- und
Durchsetzungsinteressen, die zu der konkreten Rechtswahl gefiihrt haben, sich auf das ge-
samte Vermdgen beziehen. Solche Interessen beziehen sich dann jedoch auf das Sach-
recht, nicht hingegen auf den kollisionsrechtlichen Tatbestand (Kemp, Grenzen der Rechts-
wahl im internationalen Eheguter- und Erbrecht (1999), S. 88). Um den Effekt einer ,Rick-
wirkung“ zu erzielen, sollten daher auf Sachrechtsebene — etwa durch eine entsprechende
ehevertragliche Gestaltung — Vorkehrungen getroffen werden. Systematisch ist hiervon die
nur ex nunc wirkende kollisionsrechtliche Rechtswahl zu unterscheiden. Dies bedeutet zum
Beispiel, dass bei einem Ubergang von einer Rechtsordnung, die ein eheliches Gesamtgut
vorsieht, zur deutschen Zugewinngemeinschatft, dass zur Erzielung des Rickwirkungseffek-
tes die ,alte” Gemeinschaft durch sachrechtlichen Auseinandersetzungsvertrag abgewickelt
werden und alsdann durch gezielte ehevertragliche Vereinbarungen festgelegt werden muss,

welche Vermogensgegenstande im Sinne des § 1374 BGB zahlen sollen (Kemp, a. a. O.).
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Die derzeit in Art. 18 Abs. 2, 2. HS. EhegtiterR-VO vorgesehene fakultative Rickwirkung

einer kollisionsrechtlichen Rechtswahl ist dementsprechend abzulehnen.

Sofern gleichwohl eine Rickwirkung zugelassen wird, sollte bericksichtigt werden, dass
durch die Anderung des Guterrechtsstatuts und die damit einhergehende Anderung des bis-
herigen Giterstandes unter Umstanden eine Abwicklung des bisherigen Giterstandes erfor-
derlich ist. Denkbar ist, dass diese Abwicklung nach dem neuen Recht gar nicht — oder nur
beschrankt — maoglich ist, etwa, weil dieses den bisherigen Giterstand nicht (aner-)kennt und
daher hierfir keine Regelungen enthalt. Die Moglichkeit, die Wirkungen des Guterrechts-
wechsels rickwirkend eintreten zu lassen, geht dann insoweit ins Leere. Es wére deshalb
sinnvoll, den Ehegatten die Moglichkeit zu erdffnen, die Wirkungen ,ganz oder teilweise"
rickwirkend eintreten zu lassen. Der Schutz Dritter ware in jedem Fall Gber Art. 18 Abs. 3
EheglterR-VO gewahrt.

h) Art. 19 EheglterR-VO: Formvorschriften fir die R echtswahl

Auch die Bestimmung zu den ,Formvorschriften fir die Rechtswahl®, Art. 19 EhegiterR-VO,

bedarf einer Uberarbeitung.

Art. 19 Abs. 1 EhegiiterR-VO stellt dem Wortlaut nach nicht auf das ,Unterschreiben” der
Rechtswahlvereinbarung ab, sondern auf das ,Aufsetzen” derselben, also etwa die Erstel-
lung des Entwurfes der Vereinbarung durch einen Rechtsanwalt oder Notar. Es ist nicht er-
kennbar, aus welchen Grinden an dieser Stelle auf dieses zufallige und von den Eheleuten
ganzlich unabhangige Kriterium abgestellt werden sollte. Dies gilt umso mehr als das ,Auf-
setzen eine Ehevertrages* mittlerweile Uber Internetdienste in Form eines Bausteinsystems
(in fraglicher Qualitat) erreicht werden kann. Die entsprechenden Dienstleister kbénnen natir-
lich unabhangig von einem tatséchlichen Geschaftsbetrieb von jedem beliebigen Mitglied-
staat aus agieren. Eheleuten wirde damit die Mdglichkeit eréffnet, zwingende Formerforder-
nisse (wie im deutschen Recht Art. 14 Abs. 4 EGBGB, § 1410 BGB) nahezu beliebig zu um-
gehen. Es misste daher zumindest auf die Unterzeichnung der Rechtswahl, also auf den
tatsachlichen Abschluss der Vereinbarung, abgestellt werden. In einem Satz 2 musste ferner
klargestellt werden, dass bei sukzessiver Unterzeichnung durch die Ehegatten in verschie-

denen Landern die Formvoraussetzungen beider Lander gewahrt sein missen.
Dabei ist jedoch zu beachten, dass nicht nur der Ort des ,Aufsetzens” sondern auch der ei-
ner Unterzeichnung nahezu beliebig bestimmbar bzw. spéater nicht beweissicher feststellbar

ist, sofern die Unterzeichnung nach der jeweiligen lex fori nicht mit der Pflicht zur Beurkun-
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dung verbunden ist. Um die jeweiligen Formvorschriften fir Ehevertrage nicht vollig leer lau-
fen zu lassen, sollte daher in Art. 19 Abs. 1 EhegiterR-VO auf die Formvorschriften des fur
anwendbar erklarten Rechts oder auf diejenigen Bestimmungen am gewdhnlichen Aufent-
haltsort der Ehegatten zum Zeitpunkt der Unterzeichnung (und damit nicht nur auf das Auf-

setzen oder die Unterzeichnung) abgestellt werden.

Da die ,Ausdrucklichkeit* einer Rechtswahl nicht mehr gesteigert werden kann und anzu-
nehmen ist, dass durch diese Bestimmung vor allem die konkludente Rechtswahl ausge-
schlossen werden soll, kdnnte das Wort ,,zumindest” in Art. 19 Abs. 2 EheglterR-VO gestri-
chen werden. Dass auch eine ausdrickliche Rechtswahl weiteren Férmlichkeiten unterliegen
kann (etwa der notariellen Beurkundung), ist selbstverstandlich und bedarf an dieser Stelle
ebenfalls keiner Klarstellung. Im zweiten Halbsatz sollte dann bestimmt werden, dass die
Rechtswahlvereinbarung ,mindestens der Schriftform” (da z. B. die Beurkundung eine ,star-
kere* Form darstellt als die bloR3e Schriftform, vgl. 8 126 Abs. 4 BGB) bedirfe und neben der
Unterschrift der Ehegatten und der Datierung auch Angaben zu dem Ort der Unterschrift
enthalten misste. Die Angabe des Ortes ist schon deshalb unumgéanglich, damit die Einhal-

tung der Formvorschriften am Unterschriftsort geprtft werden kann.

)] Art. 20 EhegiterR-VO: Form des Ehevertrages

An dieser Stelle sind zun&chst die obigen Erwédgungen zu lit. h) zu beachten. So sollte ge-
nau(er) bestimmt werden, welche Anforderungen als ,Form des Ehevertrages” anzusehen
sind. Es ware hilfreich, an dieser Stelle eine Klarstellung im Hinblick z. B. auf Genehmi-
gungserfordernisse oder fir Ehevertrage geltende Publizitatsvorschriften (z. B. Eintragung in

ein Guterrechtsregister u. A.; vgl. hierzu auch Art. 35 Abs. 2 EhegiiterR-VO) aufzunehmen.

Im Ubrigen stellt sich die Frage, ob die EhegiiterR-VO neben der notwendigen Rechtswahl-
Form Uberhaupt die ,Form des Ehevertrages” regeln soll. Richtigerweise entscheidet dariber
allein das — ggf. gewahlte - anwendbare Sachrecht. Die Konsequenz des vorgeschlagenen
Art. 20 Abs. 1 EheglterR-VO ware ansonsten, dass z. B. zwei deutsche Ehegatten, die in
London leben, aber gemaf Art. 16 lit. b) EheglterR-VO deutsches Recht wahlen, die an-
schlieRende Vereinbarung der Gutertrennung schriftlich geman Art. 20 Abs. 1 und 2 Ehegu-

terR-VO vornehmen koénnen.

Auch Art. 20 Abs. 3 EheglterR-VO schrankt einen ,,Form-Tourismus” nur dann ein, wenn die
Ehegatten bereits einen gewodhnlichen Aufenthalt besitzen. Heiraten aber z. B. ein Deutscher
und eine Polin, solange sie ihren gewohnlichen Aufenthalt noch in ihrem jeweiligen Heimat-

land haben, kdnnten sie zwar fur ihr Giterrecht nur deutsches oder polnisches Recht wah-
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len, den Ehevertrag zur Ausgestaltung dieses Rechts aber beim Internet-Anbieter in England

s,aufsetzen“ lassen und formfrei unterschreiben.

Im Extremfall kbnnten die beiden nach Art. 20 Abs. 2 Alt. 2 EhegilterR-VO einen Gitertren-
nungsvertrag anlasslich eines romantischen Wochenendes in Cornwall unterschreiben, da
Art. 20 Abs. 3 EheglterR-VO nicht eingreift.

)] Art. 32 EheglterR-VO: Anerkennung offentlicher U rkunden

Der Deutsche Notarverein hat sich bereits in zahlreichen Stellungnahmen kritisch zu der
Frage der Anerkennung offentlicher Urkunden gedufRert (vgl. nur die Stellungnahme zum
Grinbuch Personenstandsurkunden vom 29. April 2011, die Stellungnahme zu der Verord-
nung (EG) Nr. 2201/2003 (Brussel Ila) vom 15. April 2011 und die vorgenannte Stellung-
nahme zur ErbrechtsVO vom 19. Januar 2010, alle abrufbar unter www.dnotv.de = Doku-
mente - Stellungnahmen; vgl. jingst hierzu auch Mansel/Thorn/Wagner, IPrax 2011, 1, 3;
Wagner, DNotZ 2011, 176).

Die dort aufgefihrten Argumente gegen eine ,automatische” Anerkennung des einer Urkun-

de zugrundeliegenden Rechtsgeschéfts gelten auch fiir die EhegiiterR-VO:

« Offentliche Urkunden sind bereits derzeit frei zirkulierbar. Dies ist auf die schon heute
bestehende Anerkennung der Form der offentlichen Urkunde zurlickzufhren (Uber
das kollisionsrechtliche Formstatut). Weitergehende Regelungen sind an dieser Stelle
nicht erforderlich.

« Anders als ein Gerichtsurteil, das in seinem Tenor eine fur die Beteiligten verbindliche
Entscheidung trifft (die sodann entsprechend ,anerkannt* werden kann), fehlt es bei
einer notariellen Urkunde an einer vergleichbaren streitentscheidenden inhaltlichen
Aussage — und damit auch an einem anerkennungsfahigen Inhalt. Zudem kdnnen 6f-
fentliche Urkunden auch keine einem Gerichtsurteil vergleichbaren prozessualen
Wirkungen (Rechtskraft- und Praklusionswirkung etc.) entfalten.

+ Die Wirksamkeit und Rechtswirkungen des in der 6ffentlichen Urkunde verkdrperten
Rechtsgeschéfts richten sich ausschliel3lich nach dem durch das nationale (bzw. fort-
an harmonisierte) Kollisionsrecht berufenen materiellen Recht. Der Gesetzgeber soll-
te daher sein Augenmerk — wie vorliegend durch die EhegtiterR-VO und die LPartgu-
terR-VO (hierzu sogleich unter ,2.“) geschehen — auf die Vereinheitlichung des Kolli-
sionsrechts legen, anstatt durch eine undifferenzierte und generelle Urkundsaner-

kennung die schleichende Abschaffung der zwingend erforderlichen Kontrolle der
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Wirksamkeit und der konkreten Rechtswirkungen des verlautbarten Rechtsgeschéfts

voranzutreiben.

Der letztgenannte Gedanke gilt insbesondere fiir das hier maRgebliche G-
ter(kollisions)recht: Ehevertrage unterliegen in Deutschland einer verfassungsrechtlich gebo-
tenen qualifizierten Inhaltskontrolle unterhalb der Eingriffsschwelle des ordre public (vgl. nur
BVerfG, DNotZ 2001, 222 und DNotZ 2001, 708). Eine Anerkennung des Inhalts einer offent-
lichen Urkunde aus einem anderen Mitgliedstaat, wie derzeit in Art. 32 EhegiterR-VO vorge-
sehen, widersprache diesem Grundsatz. Die Gerichte kénnten damit dem ihnen vom Bun-

desverfassungsgericht auferlegten Prifungsauftrag nicht nachkommen.

K) Art. 35 EheguterR-VO: Wirkung gegentber Dritten

Es ist unklar, ob von Art. 35 Abs. 2 EhegiiterR-VO auch die ,freiwillige* Registrierung und
Publikation erfasst ist. So kbnnen die Eheleute etwa nach 88 1412, 1562 BGB aus dem Aus-
schluss oder der Anderung des gesetzlichen Giterstandes Dritten gegeniiber Einwendungen
gegen ein Rechtsgeschaft, das zwischen einem von ihnen und dem Dritten vorgenommen
wird, nur dann herleiten, wenn der Ehevertrag (freiwillig) im Gulterrechtsregister des zustan-
digen Amtsgerichts eingetragen wurde. Die Eintragung dient dementsprechend (lediglich)
dem Verkehrsschutz und ist keine Wirksamkeitsvoraussetzung des Ehevertrages. Von einer
»Registrierungs- oder Publizitatspflicht” im Sinne des Art. 35 Abs. 2 EhegiterR-VO kann da-

her nicht gesprochen werden.
Sollten, was anzunehmen ist, auch derartige Konstellationen von Art. 35 Abs. 2 EhegiiterR-

VO erfasst sein, regen wir an, dies durch eine entsprechende Anderung des Wortlautes und

eine ausdrickliche Klarstellung in den Erwagungsgrinden zu verdeutlichen.
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2. Vorschlag fur eine Verordnung des Rates uUber di e Zustandigkeit, das an-
zuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen im Bereich des Gulterrechts eingetragener Leb  enspartnerschaften
(Kom (2011) 127 endg.) —im Folgenden: ,LPartguterR-VO*

Die LPartgiterR-VO entspricht weitgehend der vorbesprochenen EhegiiterR-VO, so dass zur

Vermeidung von Wiederholungen auf die obigen Erwagungen verwiesen werden kann.

Hinsichtlich der Regelungen zur (versagten) Rechtswahlmdglichkeit ist jedoch zu bemerken,
dass in Deutschland aus verfassungsrechtlichen Griinden die eingetragene Partnerschaft
der Ehe rechtlich zunehmend gleichgestellt wurde und das Bundesverfassungsgericht
mehrmals diese Gleichbehandlung angemahnt hat (BvVerfG NJW 2009, 1877, 1980, dass.
NJW 2010, 1439; dass. NJW 2010, 2783; dass. NJW 2011, 909). Es ist vor diesem Hinter-
grund bedenklich, wenn in den Verordnungsentwirfen den eingetragenen Partnern eine

Rechtswahl vergleichbar derjenigen von Ehegatten verwehrt wird.

Andererseits ist nicht zu Ubersehen, dass, anders als bei der Ehe, die eingetragenen Part-
nerschaften europaweit durchaus nicht homogen gestaltet sind, so dass es problematisch
sein konnte, von einer Form der eingetragenen Partnerschaft in dem einen Mitgliedstaat aus
das Recht einer eingetragenen Partnerschaft in einem anderen Mitgliedstaat zu wahlen, in
dem die Eintragung einer Partnerschaft ganz andere Voraussetzungen und Rechtsfolgen
besitzt. Als milderes Mittel gegeniiber der grundsatzlichen Versagung einer jeglichen Rechts-
wahl sollten die Rechtswahlmdglichkeiten dergestalt eingeschrankt werden, dass nur
Rechtsordnungen mit solchen Partnerschaften bestimmt werden koénnen, die von dem ur-
sprunglichen Registrierungsstaat als ,gleichwertig* anerkannt werden. Die Einhaltung dieser
Voraussetzung konnte ohne weiteres im Rahmen der notariellen Beurkundung vom Notar als
Trager eines o6ffentlichen Amtes tberprift werden; dies fuhrte auch fur die Beteiligten zu ei-

ner hinreichenden Rechtssicherheit.

AbschlieRend weist der Deutsche Notarverein darauf hin, dass die Trennung der beiden
Verordnungen aus gesetzessystematischer Sicht keineswegs zwingend ist. Wegen der zahl-
reichen Ubereinstimmenden Regelungen ware eine einheitliche Verordnung wiinschenswert

gewesen.

Dabei ist auch zu berlcksichtigen, dass — anders als dies insbesondere nach deutschem
Verstandnis anzunehmen wéare — die beiden Verordnungen ,geschlechtsneutral® formuliert

wurden, die EhegiiterR-VO also auch auf gleichgeschlechtliche Ehen und die LPartgiterR-
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VO auch fur heterosexuelle Lebenspartnerschaften — wie dem PACS des franzdsischen
Rechts — Anwendung finden wirde. Wenn man vermutet, dass die EU-Kommission die Tren-
nung in zwei Verordnungen vorgenommen hat, um einem moglichen Widerstand einzelner
Lander gegeniber der Regelung anderer Partnerschaftsverhéltnisse als der klassischen Ehe
entgegenzukommen, wird dies angesichts dieser Terminologie wenig Erfolg haben. Aus
Sicht des Deutschen Notarvereins ware daher eine gemeinsame Verordnung, ggf. erganzt
um spezielle ordre-public-Klauseln gegeniber den Wirkungen von Partnerschaftsformen, die

das betreffende Land nicht kennt, erfolgversprechender.

Mit freundlichen GrifRen

8. b~

Dr. Oliver Vossius
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