Privatrecht - Wirtschaftsrecht - Verfahrensrecht 7

Thomas Pfeiffer/Josef Wittmann/Mirjam Escher (Hrsg.)

Europaisches Familienrecht im Spiegel
deutscher Wissenschaft und Praxis

Tagungsband des Austauschseminars
am 16. September 2016 in Heidelberg




Privatrecht - Wirtschaftsrecht - Verfahrensrecht
herausgegeben vom

Institut fur auslandisches und internationales
Privat- und Wirtschaftsrecht der Universitat Heidelberg

Prof. Dr. Dr. h.c. Burkhard Hess
Prof. Dr. Dr. h.c. Herbert Kronke
Prof. Dr. Dr. h.c. Thomas Pfeiffer

Band 7




Thomas Pfeiffer/Josef Wittmann/Mirjam Escher (Hrsg.)

Europaisches Familienrecht im Spiegel
deutscher Wissenschaft und Praxis

Tagungsband des Austauschseminars
am 16. September 2016 in Heidelberg

{} Nomos




Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische
Daten sind im Internet tiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

ISBN 978-3-8487-4888-4 (Print)
ISBN 978-3-8452-9077-5 (ePDF)

1. Auflage 2018

© Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2018. Gedruckt in Deutschland. Alle Rechte,
auch die des Nachdrucks von Ausziigen, der fotomechanischen Wiedergabe und der
Ubersetzung, vorbehalten. Gedruckt auf alterungsbestidndigem Papier.



Vorwort

Die Sicherung und Stirkung von Rechtssicherheit, Parteiautonomie und
Freiziigigkeit bilden die rahmenstiftenden Regelungsziele, die der stetigen
Ausweitung des Europdischen Familienrechts vom Scheidungsrecht zu
den giiterrechtlichen Folgen des familidren Zusammenlebens zugrunde lie-
gen. Doch ergeben sich aus der kombinierten Anwendung der betreffen-
den Verordnungen nach wie vor eine Reihe von Rechtsunsicherheiten,
welche zu einem wesentlichen Teil auf die fragmentarische Regelung der
Rechtsmaterie zuriickzufiihren sind. Es ist daher geboten, die Effektivitit
der Verordnungen sowie deren Zusammenspiel in Bezug auf die beschrie-
benen Regelungsziele zu untersuchen und gesetzgeberische Schritte aufzu-
zeigen, welche eine Verbesserung des derzeitigen Regelungskomplexes im
Dienste der betroffenen Rechtssubjekte erwarten lassen.

Unter diesen Vorzeichen wurde das von der EU-Kommission mitfinan-
zierte Projekt ,,Planning the future of cross-border families: a path
through coordination” angestoflen. Im Rahmen des Projekts unternimmt
ein Konsortium européischer Projektpartner unter der Federfithrung der
Universitdt Mailand eine umfassende Erfassung und Analyse der im Um-
gang mit den familienrechtlichen Verordnungen auftretenden Anwen-
dungsschwierigkeiten. Neben der Universitdit Heidelberg tragen insbeson-
dere die Partnerinstitute der Universitdt von Verona, der Universitdit von
Osijek, der Universitdt von Valencia sowie das Max-Planck-Institut fiir
Prozessrecht in Luxemburg zum Gelingen des Projektes bei.

Einen wegweisenden Projektschritt stellt der nationale Austausch aus-
gewihlter Vertreter von Wissenschaft und Praxis in sogenannten ,, Natio-
nal Exchange Seminars* dar. Am 16. September 2016 fand in diesem Zu-
sammenhang das ,, German Exchange Seminar“ unter Teilnahme namhaf-
ter deutscher Familien- und Erbrechtsexperten sowie eines Osterreichi-
schen Vertreters in Heidelberg statt. Zu jeder betroffenen Verordnung hatte
jeweils ein Redner aus Wissenschaft und Praxis die Gelegenheit, Impulse
fiir die folgende Diskussion zu geben. Diese wertvollen Impulse wurden
fiir diesen Tagungsband zu umfangreicheren Beitridgen ausgearbeitet. Die
intensive Diskussion wurde in einem Tagungsbericht abgebildet.

Zusammen mit der Auswertung einschldgiger Rechtsprechung aus den
Mitgliedstaaten sowie einer europaweiten Expertenbefragung bilden die



Vorwort

Ergebnisse der mitgliedstaatlichen Expertenrunden die Grundlage, um im
Anschluss eine gemeinsame Praxis sowie konkrete Regelungsvorschlige
zu schaffen und so die Beilegung familien- und erbrechtlicher Streitigkei-
ten zu homogenisieren.

Dieses gemeinschaftliche Projekt eines europédischen Austausches im
Bereich des Familien- und Erbrechts wére ohne den groflen Einsatz der
beteiligten Expertinnen und Experten nicht moglich. Dafiir danken wir Ih-
nen herzlich. Unser Dank gilt zudem unseren Kolleginnen und Kollegen
der Universitdt Mailand, die unsere Veranstaltung durch ihre hervorragen-
de Koordination erst moglich gemacht haben.

Heidelberg, Juni 2017 Thomas Pfeiffer
Josef Wittmann
Mirjam Escher
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Zielsetzung und Beurteilung der Effektivitit der Briissel Ila-
Verordnung aus Sicht der Wissenschaft

von Michael Sonnentag,
Wiirzburg

A. FEinleitung

Die Briissel Ila-Verordnung!' gilt seit dem 1.3.20052. Sie hat die Briissel
I1-Verordnung? ersetzt, die seit dem 1.3.2001 Anwendung fand*. In sachli-
cher Hinsicht erfasst die Briissel IIa-Verordnung die Internationale Zustdn-
digkeit sowie die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Ehesachen, das heifit die Ehescheidung, Trennung ohne Auflosung des
Ehebandes und Ungiiltigerkldrung der Ehe sowie Angelegenheiten der el-
terlichen Verantwortung. Ferner regelt sie einige weitere verfahrensrechtli-
che Aspekte in Ehesachen und in Angelegenheiten der elterlichen Verant-
wortung. Die Verordnung gilt — mit Ausnahme von Danemark, das bis
jetzt anders als fiir die Briissel Ia-Verordnung?® kein Parallelabkommen mit

1 Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates iiber die Zusténdigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betref-
fend die elterliche Verantwortung und zur Authebung der Verordnung (EG)
Nr. 1347/2000 vom 27.11.2003, ABL. EU 2003 Nr. L 338, S. 1.

2 Vgl. aber Art. 72 der Briissel Ila-Verordnung, wonach die Artt. 67, 68, 69 und 70
der Briissel Ila-Verordnung bereits ab dem 1.8.2004 galten.

3 Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 des Rates iiber die Zusténdigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betref-
fend die elterliche Verantwortung fiir die gemeinsamen Kinder der Ehegatten vom
29.5.2000, ABI. EG 2000 Nr. L 160, S. 19.

4 Siche zur Entstehungsgeschichte Staudinger/Spellenberg, Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Internationales Ver-
fahrensrecht in Ehesachen 1 (Européisches Recht: Briissel 11a-VO), Neubearbeitung
2015, Einl zur Briissel 11a-VO Rn. 1 ff.

5 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Européischen Parlaments und des Rates iiber
die gerichtliche Zustidndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 12.12.2012, ABIL. EU 2012 Nr. L
351, S.1. — Vgl. das Abkommen zwischen der Europdischen Gemeinschaft und
dem Konigreich Dénemark iiber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerken-
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der EU abgeschlossen hat® — in allen EU-Mitgliedstaaten, also auch im
Vereinigten Konigreich’ und in Irland, die insoweit von ihrem Opt-in Ge-
brauch gemacht habend. Einen Bezug zu anderen EU-Mitgliedstaaten set-
zen Art. 3 Briissel Ila-Verordnung und Art. 8 Briissel Ila-Verordnung nicht
voraus’.

Am 15.4.2014 ist der Bericht der Kommission an das Europiische Par-
lament, den Rat und den Europédischen Wirtschafts- und Sozialausschuss
iiber die Anwendung der Briissel Ila-Verordnung erschienen!®. Dieser
stellte zwar fest, dass die Briissel Ila-Verordnung gut funktioniere, wies je-
doch darauf hin, dass es Hinweise darauf gebe, dass die derzeit geltenden
Vorschriften verbessert werden konnten!!. Am 30.6.2016 schlieBlich hat
die Europdische Kommission einen Vorschlag fiir eine Neufassung der
Briissel Ila-Verordnung vorgelegt!2. Wihrend die Kommission im Bereich
der Ehesachen keinen groBeren Handlungsbedarf sieht!? — anders als noch
in dem soeben erwihnten Bericht vom 15.4.2014!4 — stellt sie in Bezug
auf Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung sechs verschiedene
Mingel fest!S, ndmlich in Bezug auf das Verfahren der Kindesriickgabe!®,

nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom
19.10.2005, ABI1. EU 2005 Nr. L 299, S. 62, in Verbindung mit der Mitteilung D&-
nemarks an die Europdische Kommission aus dem Jahre 2013, wonach die Vor-
schriften der Briissel Ia-Verordnung auch auf die Beziehungen zwischen der

Européischen Union und Dénemark Anwendung finden, ABL. EU 2013 Nr. L 79,

S. 4.

6 Althammer in Althammer, Briissel [la, Rom III, 2014, Vorbemerkungen Briissel

[Ta-VO Rn. 3.

7 Mit dem Wirksamwerden des Brexits wird die Briissel 1la-Verordnung im Verei-

nigten Konigreich aufler Kraft treten.

Vgl. auch Erwagungsgrund 30 der Briissel Ila-Verordnung.

9 BGH, 28.5.2008, NJW-RR 2008, 1169, 1170 Rn. 14; Althammer in Althammer
(oben Fn. 6), Vorbemerkungen Briissel 11a-VO Rn. 5; Dilger, IPRax 2006, 617,
618; Zoller/Geimer, Zivilprozessordnung, 31. Aufl. 2016, Art. | EuEheVO Rn. 14.

10 COM(2014) 225 final.

11 COM(2014) 225 final, S. 19.

12 COM(2016) 411 final.

13 Vgl. COM(2016) 411 final, S. 3, wonach derzeit nur begrenzte Hinweise auf be-
stehende Probleme in Bezug auf Ehesachen vorldgen; daher sei es schwer, konkre-
te Angaben zum Handlungsbedarf zu machen.

14 COM(2014) 225 final, S. 5f1.

15 Vgl. COM(2016) 411 final, S. 3.

16 COM(2016) final, S. 3.

o]
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der Unterbringung des Kindes in einem anderen Mitgliedstaat!’, das Er-
fordernis des Exequaturverfahrens!8, der Anhorung des Kindes!?, die tat-
séchliche Vollstreckung von Entscheidungen?® und die Zusammenarbeit
zwischen den Zentralen Behorden?!,

B. Zielsetzung der Briissel Ila-Verordnung

1. Regelung der Internationalen Zustindigkeit sowie der Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in
Angelegenheiten der elterlichen Verantwortung in anderen EU-
Mitgliedstaaten

Die Zielsetzung der Briissel Ila-Verordnung besteht in erster Linie darin,
dass Entscheidungen in Ehesachen und in Angelegenheiten der elterlichen
Verantwortung eines EU-Mitgliedstaates in den anderen Mitgliedstaaten
anerkannt und vollstreckt werden?2. Der freie Verkehr von Entscheidungen
in Ehesachen und in Verfahren der elterlichen Verantwortung soll dadurch
verbessert und beschleunigt werden?3. Damit soll das Ziel der Europi-
ischen Union, einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu
errichten, in dem der freie Verkehr von Personen gewihrleistet ist und die
Unionsbiirger ihre Rechte in anderen Mitgliedstaaten mit den gleichen Ga-
rantien geltend machen kénnen wie in ihrem eigenen Land, gefordert wer-
den?*. Voraussetzung hierfiir ist ein gut funktionierendes direktes Interna-
tionales Zusténdigkeitssystem.

17 COM(2016) 411 final, S. 4; siche hierzu unten unter C. II. 5.

18 COM(2016) 411 final, S. 4; siehe hierzu unten unter C. I. 2. b) und C. II. 3. b).

19 COM(2016) 411 final, S. 5; siehe hierzu unten unter C. II. 4.

20 COM(2016) 411 final, S. 5.

21 COM(2016) 411 final, S. 5; sieche hierzu unten unter C. II. 6.

22 Vgl. (in Bezug auf Ehesachen) Rauscher in Rauscher (Hrsg.), Europdisches Zivil-
prozess- und Kollisionsrecht EuZPR / EulPR, 4. Aufl. 2015, Einl Briissel Ila-VO
Rn. 2.

23 KOM(1999) 220 endg., S. 5.

24 KOM(1999) 220 endg., S. 5.
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1. Vermeidung hinkender familienrechtlicher Rechtsverhdltnisse

Die Vereinheitlichung des Internationalen Zusténdigkeitsrechts sowie der
genannten Materien soll dazu fiihren, dass hinkende Entscheidungen in
Ehe- und Kindschaftssachen moglichst vermieden werden?3.

1l Vermeidung doppelter Rechtshingigkeit

Durch die Briissel Ila-Verordnung soll ferner eine doppelte Rechtshingig-
keit vermieden werden.

1IV. Wahrung beziehungsweise Forderung des Kindeswohls

Hauptziel im Bereich der elterlichen Verantwortung ist die Wahrung und
Forderung des Kindeswohls, das in allen Angelegenheiten der elterlichen
Verantwortung im Mittelpunkt steht und zu wahren ist2°.

V. Verhinderung von grenziiberschreitenden Kindesentfiihrungen sowie
Schaffung eines Verfahrens zur unverziiglichen Riickfiihrung des
Kindes

In Kindschaftssachen kommt als weiteres Ziel hinzu, dass grenziiber-
schreitende Kindesentfiihrungen moglichst verhindert werden sollen und —
falls dies doch geschieht — ein Verfahren zur unverziiglichen Riickgabe
des Kindes an den Mitgliedstaat vorgesehen ist, in dem das Kind seinen
gewohnlichen Aufenthalt unmittelbar vor der Entfiihrung hatte?”.

25 Vgl. Kohler, NJW 2001, 10; Rauscher in Rauscher (oben Fn. 22), Einl Briissel Ila-
VO Rn. 2.

26 Vgl. COM(2014) 225 final, S. 10. — Vgl. auch Coester-Waltjen, FamRZ 2005, 241.

27 COM(2014) 225 final, S. 14.

12
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C. Beurteilung der Effektivitit der Briissel lla-Verordnung aus Sicht der

Wissenschaft

I. Ehesachen

1. Internationale Zustindigkeit

a) Subsididres statt alternatives Zustindigkeitssystem

Das Ziel der Vorhersehbarkeit des Gerichtsstandes und somit auch des an-
wendbaren Rechts wird durch die Briissel 1la-Verordnung auf dem Gebiet
der Ehesachen nur sehr bedingt erreicht. Grund hierfiir ist, dass die Vor-
schrift des Art.3 Abs.1 Briissel Ila-Verordnung alfernativ sieben Ge-
richtsstdnde zur Verfiigung stellt, an denen der Antrag auf Scheidung oder
Auflosung des Ehebandes gestellt werden kann.

aa) Geltendes alternatives Zustidndigkeitssystem

International zustandig fiir eine Ehescheidung sind nach Art. 3 der Briissel
ITa-Verordnung die Gerichte des Mitgliedstaates,

in dessen Hoheitsgebiet beide Ehegatten ihren gewohnlichen Aufent-
halt haben (Art. 3 Abs. 1 lit. a 1. Spiegelstrich)

oder die Ehegatten zuletzt beide ihren gewohnlichen Aufenthalt hatten,
sofern einer von ihnen dort noch seinen gewohnlichen Aufenthalt hat
(Art. 3 Abs. 1 lit. a 2. Spiegelstrich),

die Gerichte des Staates, in dem der Antragsgegner seinen gewohnli-
chen Aufenthalt hat (Art. 3 Abs. 1 lit. a 3. Spiegelstrich),

oder im Falle eines gemeinsamen Antrages der Ehegatten die Gerichte
des Mitgliedstaates, in dem einer der Ehegatten seinen gewo6hnlichen
Aufenthalt hat (Art. 3 Abs. 1 lit. a 4. Spiegelstrich),

in dem der Antragsteller seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, wenn er
sich dort seit mindestens einem Jahr aufthilt (Art. 3 Abs. 1 lit. a 5. Spie-
gelstrich),

in dem der Antragsteller seinen gew6hnlichen Aufenthalt hat, wenn er
sich dort seit mindestens sechs Monaten authilt, aber die Staatsange-
horigkeit dieses Staates besitzt (Art. 3 Abs. 1 lit. a 6. Spiegelstrich), so-
wie

13
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» die Gerichte des Staates, dessen Staatsangehdrigkeit beide Ehegatten
besitzen, beziehungsweise — im Vereinigten Konigreich und Irland —
der Staat des gemeinsamen domicile (Art. 3 Abs. 1 lit. b).

bb) Problematik des alternativen Zustandigkeitssystems

Alternative Zustandigkeiten sind zwar nicht per se problematisch, da sie
aus unterschiedlichen Griinden sinnvoll sein konnen. Dies ist zum Beispiel
in allgemeinen Zivil- und Handelssachen der Fall. Denn aufgrund der
Sach- und Beweisndhe kann der Schuldner statt in dem Staat, in dem er
seinen Wohnsitz hat?®, am Gericht des Erfiillungsortes?® verklagt werden.
Problematisch ist die Alternativitit von Gerichtsstdnden aber, wenn die
Gefahr des so genannten Forum Shopping besteht, weil die Wahl eines be-
stimmten Gerichtsstandes zu der Anwendbarkeit eines bestimmten, dem
Antragsteller giinstigeren Rechts fiihrt30. Diese Gefahr besteht innerhalb
der EU erstens deshalb, weil das Scheidungskollisionsrecht zwischen den
Mitgliedstaaten nur zum Teil vereinheitlicht ist, da die Rom III-Verord-
nung3! bislang erst in 16 Mitgliedstaaten gilt32. Zweitens ist an dem Ge-
richtsstand fiir die Scheidung in vielen Féllen auch ein Gerichtsstand fiir

28 Vgl. Art. 4 Abs. 1 Briissel Ia-Verordnung.

29 Vgl. Art. 7 Nr. 1 Briissel la-Verordnung.

30 Kritisch zur Gefahr des Forum Shopping auch Pirrung, ZEuP 1999, 834, 844; Si-
motta in: Einheit und Vielfalt des Rechts. Festschrift fiir Reinhold Geimer zum 65.
Geburtstag, hrsg. von Rolf A. Schiitze, 2002, S. 1115, 1152; Spellenberg in: Ein-
heit und Vielfalt des Rechts. Festschrift fiir Reinhold Geimer zum 65. Geburtstag,
hrsg. von Rolf A. Schiitze, 2002, S. 1257, 1279; Staudinger/Spellenberg (oben Fn.
4), Einl zur Briissel [1a-VO Rn. 31, Art. 3 Briissel [1a-VO Rn. 9; Vélker/Dimmler
in Priitting/Gehrlein, Zivilprozessordnung, 8. Aufl. 2016, Art. 3 Briissel 1Ia-VO
Rn. 3.

31 Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 des Rates zur Durchfiihrung einer Verstarkten Zu-
sammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung ohne Auflo-
sung des Ehebandes anzuwendenden Rechts vom 20.12.2010, ABL. EU 2010 Nr. L
343, S. 10.

32 In Estland wird die Rom III-VO ab dem 11.2.2018 gelten, sodass sie ab diesem
Zeitpunkt in 17 Mitgliedstaaten zur Anwendung gelangen wird. Vgl. Beschluss
(EU) 2016/1366 der Kommission vom 10.8.2016 zur Bestitigung der Teilnahme
Estlands an der Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung
und Trennung ohne Auflosung des Ehebandes anzuwendenden Rechts, ABl. EU
2016 Nr. L 2016, S. 23.

14
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die Scheidungsfolgesachen begriindet33. Mangels einer umfassenden Ver-
einheitlichung des Kollisionsrechts in diesem Bereich kommt dem Ge-
richtsstand fiir die Scheidung auch fiir die Folgesachen grofie praktische
Bedeutung zu.

Der Bericht der Kommission iiber die Briissel Ila-Verordnung aus dem
Jahre 2014 sah das Problem der zahlreichen alternativen Gerichtsstéinde,
das zu einem »Wettlauf zu den Gerichten« fithren koénne34. Gleichwohl
sicht der Vorschlag fiir die Neufassung der Briissel Ila-Verordnung aus
dem Jahre 2016 insoweit keine MalBnahmen vor, sondern stellt lediglich
fest, dass im Hinblick auf Ehesachen derzeit nur begrenzte Hinweise auf
bestehende Probleme vorlidgen. Daher sei es schwer, genaue Angaben zum
Handlungsbedarf und zum Ausmal der Probleme zu machen und eine
sachkundige Entscheidung beziiglich der erwogenen Optionen zu tref-
fen.

cc) Ausgestaltung des subsididren Zustdndigkeitssystems

Um die Gefahr des Forum Shopping zu verringern und die Vorhersehbar-
keit sowohl in Bezug auf den Gerichtsstand als auch das anwendbare
Recht zu steigern, wire es aus wissenschaftlicher Sicht sinnvoll, ein subsi-
didres statt ein alternatives System der zur Verfiigung stehenden Gerichts-
stinde zu schaffen3. Zu unterscheiden ist zwischen den Fillen, in denen
die Ehegatten einen gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt hatten oder

33 Vgl. z.B. fiir Verfahren ab dem 29.1.2019 Art. 5 Abs. 1 der Européischen Giiter-
rechtsverordnung.

34 Bericht der Kommission an das Européische Parlament, den Rat und den Europa-
ischen Wirtschafts- und Sozialausschuss iiber die Anwendung der Briissel 11a-Ver-
ordnung, COM(2014) 225 final, S. 5f.

35 COM(2016) 411 final, S. 3.

36 Vgl. auch den Hinweis von Pirrung, ZEuP 1999, 834, 844, es sei urspriinglich das
Bestreben des deutschen Vorentwurfs gewesen, vorrangig an die gemeinsame
engste Verbindung der Ehegatten zu einem Mitgliedstaat anzukniipfen. Erst in
zweiter Linie hétte nach diesem Vorentwurf allein auf einen der beiden Ehegatten
oder die Parteirolle als Antragsgegner abgestellt werden sollen. — Auch die Euro-
paische Gruppe fiir Internationales Privatrecht (GEDIP) hat auf ihrer 25. Jahresta-
gung in Luxemburg vom 18.9.2015 bis zum 20.9.2015 einen Gegenentwurf disku-
tiert, nach der eine hierarchische Zustandigkeitsordnung eingefiihrt werden soll,
jedoch scheine auch in Zukunft eher ein alternatives Modell konkurrierender Zu-
standigkeiten in Betracht zu kommen; vgl. Kohler, IPRax 2016, 401, 402.

15



Michael Sonnentag

haben?’, und den Fillen, in denen ein gemeinsamer gewohnlicher Aufent-
halt nicht bestand3®.

(1) Gemeinsamer oder fritherer gemeinsamer gewohnlicher Aufenthalt
der Ehegatten

(a) Gemeinsamer gewdhnlicher Aufenthalt der Ehegatten

In erster Linie sollten die Gerichte des Mitgliedstaates international zu-
standig sein, in dem die Ehegatten ihren gemeinsamen gewohnlichen Auf-
enthalt haben.

(b) Letzter gemeinsamer gewohnlicher Aufenthalt, den einer der
Ehegatten beibehalten hat

Sofern ein gemeinsamer gewohnlicher Aufenthalt der Ehegatten nicht
mehr besteht, sollten an zweiter Stelle die Gerichte des Staates internatio-
nal zustdndig sein, in welchem die Ehegatten ihren gemeinsamen gewo6hn-
lichen Aufenthalt zuletzt hatten, sofern einer von ihnen dort noch seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat. Die Gerichte dieses Staates sollten interna-
tional zustindig sein, weil die Ehe in diesem Staat gefiihrt wurde und so-
mit zu diesem Staat die engste Verbindung beider Ehegatten besteht. Aus
diesem Grunde sollten die Gerichte dieses Staates Vorrang genieBen vor
den Gerichten des Staates, in dem der Antragsgegner seinen gewohnlichen
Aufenthalt hat.

(c) Alternativitiit zugunsten des Staates des letzten gemeinsamen
gewdohnlichen Aufenthaltes, den beide Ehegatten aufgegeben haben,
oder des Aufenthaltes des Antragsgegners

Problematisch ist der Fall, in dem beide Ehegatten ihren gewo6hnlichen
Aufenthalt nicht mehr in dem Staat haben, in dem die Ehe gefiihrt wurde.
Fiir die Beibehaltung des Gerichtsstandes in diesem Staat sprechen dessen

37 Siehe hierzu unten unter C. L. 1. a) cc) (1).
38 Siehe hierzu unten unter C. L. 1. a) cc) (2).
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Vorhersehbarkeit sowie die Sachnihe, weil die Ehe in diesem Staat gefiihrt
wurde. Gegen die Beibehaltung dieses Gerichtsstandes liele sich aller-
dings anfiihren, dass beide Parteien den Bezug zu diesem Staat aufgege-
ben haben?®. Moglicherweise leben inzwischen beide Ehegatten in Staa-
ten, die von dem Staat, in dem die Ehe urspriinglich gefiihrt wurde, rdum-
lich weit entfernt liegen. In einem solchen Fall bietet es sich an, alternativ
einen Gerichtsstand fiir die Ehescheidung in dem neuen gewdohnlichen
Aufenthaltsstaat des Antragsgegners zu begriinden, da dies in der Regel
im Interesse der Beteiligten liegen diirfte. Insoweit handelt es sich zwar
um einen Gerichtsstand, der zum Zeitpunkt des letzten gemeinsamen ge-
wohnlichen Aufenthaltes der Ehegatten in einem anderen Staat (jedenfalls
in der Regel) noch nicht vorhersehbar war. Dies ist jedoch ohne Weiteres
hinnehmbar, da der Antragsgegner seinen gewdhnlichen Aufenthalt in
einen anderen Staat verlegt hat, sodass dieser damit rechnen musste, dass
in diesem Staat ein Antrag auf Ehescheidung gestellt werden konnte. Da-
her ist es fiir den Antragsgegner nicht unzumutbar, sich auf ein Schei-

39 Diese Wertung nimmt in der Tat Art. 8 lit. a und b der Rom III-Verordnung vor,
indem die Ehescheidung nach diesen Vorschriften in erster Linie an das Recht des
Staates angekniipft wird, in dem die Ehegatten zum Zeitpunkt der Anrufung des
Gerichts ihren gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalt haben, und in zweiter Linie
an das Recht des Staates, in dem die Ehegatten zuletzt ihren gewohnlichen Aufent-
halt hatten, sofern dieser nicht vor mehr als einem Jahr vor Anrufung des Gerichts
endete und einer der Ehegatten zum Zeitpunkt der Anrufung des Gerichts dort
noch seinen gewohnlichen Aufenthalt hat. Ist die Jahresfrist verstrichen oder ha-
ben beide Ehegatten ihren gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt aufgegeben, so
findet nach Art. 8 lit. ¢ Rom III-Verordnung das Recht des Staates Anwendung,
dessen Staatsangehorigkeit beide Ehegatten zum Zeitpunkt der Anrufung des Ge-
richtes besitzen bzw. hilfsweise nach Art. 8 lit. d Rom III-Verordnung das Recht
des Staates des angerufenen Gerichtes (lex fori). Diese Wertung ist jedoch nicht
nachvollziehbar. Warum die Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufenthalt in dem
Fall zugunsten der Ankniipfung an die gemeinsame Staatsangehorigkeit beider
Ehegatten zuriicktreten soll bzw. zugunsten der lex fori, in dem die Jahresfrist ver-
strichen ist oder beide Ehegatten ihren gemeinsamen gewdohnlichen Aufenthalt
aufgegeben haben, tiberzeugt nicht (kritisch zu der Jahresfrist in Art. 8 lit. b Rom
[II-Verordnung auch Gruber, IPRax 2012, 381, 387f.). Denn die Ehe wurde in
diesem Staat gefiihrt, sodass zu dieser Rechtsordnung — jedenfalls in der Regel —
die gemeinsame engste Verbindung beider Ehegatten besteht, wenn man von der
Grundsatzankniipfung an den gemeinsamen gewo6hnlichen Aufenthalt zulasten der
Staatsangehorigkeit ausgeht (siehe zu der grundsitzlichen Frage der Ankniipfung
an die Staatsangehorigkeit oder an den gewohnlichen Aufenthalt ausfiihrlich und
kritisch Sonnentag, EWS 2012, 457, 459 ft.).
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dungsverfahren in diesem Staat einzulassen. Der Antragsteller hat zwar in
einem solchen Fall ein Wahlrecht, ob er den Antrag auf Ehescheidung in
dem Staat stellt, in dem der letzte gemeinsame gewohnliche Aufenthalt
bestand, in dem die Ehe also (jedenfalls in der Regel) gefiihrt wurde, oder
an dem neuen gewohnlichen Aufenthaltsort des Antragsgegners. Diese Al-
ternativitit hat der Antragsgegner aber durch seinen Umzug selbst verur-
sacht.

(2) Kein gemeinsamer gewohnlicher Aufenthalt der Ehegatten

Der gewohnliche Aufenthalt des Antragsgegners ist fiir die Bestimmung
der Internationalen Zustindigkeit in Ehesachen schlielich auch in dem
Fall relevant, in dem die Ehegatten einen gemeinsamen gewohnlichen
Aufenthalt niemals begriindet haben. Alternativ sollte insoweit der ge-
wohnliche Aufenthalt des Antragsgegners zum Zeitpunkt der Eheschlie-
Bung maBgebend sein oder derjenige zum Zeitpunkt der Antragstellung.
Fiir den zuerst genannten Zeitpunkt spricht, dass beide Ehegatten mit die-
sem Gerichtsstand rechnen mussten, als sie die Ehe geschlossen haben. Da
moglicherweise aber keiner der Ehegatten mehr einen Bezug zu diesem
Staat hat, sollte alternativ der gewohnliche Aufenthalt des Antragsgegners
zum Zeitpunkt der Antragstellung maBgebend sein. Der Ehegatte, der sei-
nen gewdhnlichen Aufenthalt in einen anderen Staat verlegt, muss mit die-
sem Gerichtsstand rechnen. Der frithere gewohnliche Aufenthalt sollte
aber zum Schutz des Antragstellers alternativ beibehalten werden, da die-
ser mit dem Wegzug des anderen Ehegatten und somit dem neuen Ge-
richtsstand nicht rechnen musste. Durch die Alternativitit wird zwar die
Gefahr des Forum Shopping begriindet; dies ist aber in dieser Konstellati-
on deshalb ohne Weiteres hinzunehmen, weil der Antragsgegner fiir diesen
Umstand allein verantwortlich ist, da er den neuen Gerichtsstand durch
seinen Umzug erst ermOglicht hat. Stellte man aber ausschlieflich auf den
neuen gewdhnlichen Aufenthalt ab, schaffte man einseitig zugunsten des
Antragsgegners die Moglichkeit, den Gerichtsstand — und somit auch das
anwendbare Recht — zu bestimmen, falls der andere Ehegatte die Schei-
dung beantragen mochte.

18



