Greb Die ordre public-Tatbestinde der Rom III-VO

Vera Greb”

Die ordre public-Tatbestinde der Rom III-VO
(und ihre Auswirkungen auf das EGBGB)

Abstract

Die teilnehmenden Mitgliedsstaaten der Europiischen Union (EU) einigten
sich auf die Rom III-VO, um das auf die Ehescheidung anwendbare
Kollisionsrecht zu vereinheitlichen. Die Verordnung weist neben eines tiblichen
ordre public-Tatbestands den Art. 10 Var. 2 Rom III-VO auf. Dieser normiert die
Anwendung der /fex fori, wenn die lex cansae einen der Ehegatten aufgrund seiner
Geschlechtszugehorigkeit abstrakt in Bezug auf den Zugang zur Ehescheidung
diskriminiert. Der Aufsatz erortert, weshalb Art. 10 Var. 2 Rom III-VO
teleologisch zu reduzieren und als ordre public-Tatbestand auszulegen ist. Zudem
erklirt er, weshalb die Rechtsfolge des Statutenwechsels auf die
vermogensrechtlichen  Scheidungsfolgen und den Versorgungsausgleich
ibergreift. Auch begriindet der Beitrag, dass der Grundsatz der gerichtlichen
Ehescheidung in Deutschland unangetastet bleibt.

The participating EU-Member States agreed on the Rome III Regulation in
order to harmonise the private international law applicable to divorce.
Alongside the common public policy, the Regulation contains Art. 10 alt. 2
Rome III. The provision stipulates that the law of the forum shall apply where
the governing law does not abstractly grant the spouses equal access to divorce
on grounds of their sex. This paper argues that Art. 10 alt. 2 Rome III should
be subject to a teleological reduction. As a result, Art. 10 alt. 2 Rome III should
be treated as public policy. Furthermore, the study explains how changing the
law applicable to divorce alters the law governing property consequences of
divorce and maintenance. The essay eventually addresses the reason why the
Rome III Regulation does not touch the principle of judicial divorce in
Germany.

* Vera Greb studiert Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg. Sie
verfasste den Aufsatz im Rahmen des Seminars Grundfragen und aktuelle Entwicklungen
im IPR im Wintersemester 2014/15 bei Prof. Dr. Mare-Philippe Weller im 5. Fachsemester.
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I. Einfithrung

Das internationale Ehe- und Scheidungsrecht ist traditionell das Teilgebiet des
Internationalen Privatrechts mit der gr6B3ten Praxisrelevanz.! Die sich im Zuge
der Globalisierung erhéhende Mobilitit und internationale Migration der
Menschen trigt dazu bei, dass immer mehr Ehen mit grenziiberschreitendem
Bezug geschlossen und geschieden werden. Bereits 2007 waren 13 % aller
Scheidungen in der EU solche internationaler Ehen.? 2014 hatten 20,5 % der in
Deutschland lebenden Bevélkerung einen Migrationshintergrund.? Kommt es
zur Scheidung einer Ehe mit auslindischem Bezug, wiinschen die Ehegatten
hiufig die Anwendung des Rechts ihres Heimatlandes. Parallel dazu ist das
Ehe- und Scheidungsrecht als Teilgebiet des Familienrechts in den einzelnen
Rechtskreisen von kulturellen und traditionellen Unterschieden geprigt, die bei
der Anwendung auslindischen Rechts durch inlindische Gerichte sichtbar
werden. Aus diesem Grund kommt hier haufig der ordre public zum Zug.* Dieser
versagt die Anwendung einer Norm, deren FErgebnis im FEinzelfall
offensichtlich gegen wesentliche Grundsitze der /ex fori versto3t. Damit die
Ehegatten ohne Einschrinkung nach dem fir sie vorteilhaften Recht
geschieden werden konnten, kam es in der Vergangenheit hdufig zu forum
shopping bei parallel bestehender Zustindigkeit der Gerichte.> Ziel der Rom III-
VO ist es deshalb, durch ein einheitliches Kollisionsrecht den ,,Wettlauf zu den
Gerichten® bei Scheidungen mit internationalem Bezug zu verhindern.

Im Folgenden sollen die ordre public-Tatbestinde der Rom III-VO niher
beleuchtet und ihre Natur diskutiert werden. Aufllerdem werden ihre
Auswirkungen auf das Kollisionsrecht im EGBGB untersucht. Um die
Hintergriinde der Rom I1I-VO sowie ihrer ordre public-Tatbestinde zu begreifen,
wird zunichst ein Uberblick zur Verordnung gegeben. Im Anschluss daran soll
ein generelles ordre public-Verstindnis gewonnen werden, um anhand von
diesem die Rechtsnatur des Art. 10 Var. 2 Rom III-VO zu diskutieren. Der

Beitrag erdrtert, weshalb die Auslegung und Anwendung dieser Norm als ordre

! Mankowski, in: Staudinger, 2010, Vorb. Art. 13-17b EGBGB Rn. 2.

215.4.2014 COM (2014) 225 final,

http://ec.europa.cu/justice/ civil/ files/mattimonial_act_partl_v3_en.pdf.

3 Daten des Statistischen Bundesamtes 2013,

https:/ /www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Bevoelk
erung.html.

4 Voltz, in: Staudinger, 2012, Art. 6 EGBGB Rn. 170; Mankowski (Fn. 1), Art. 17
Rn. 105; Sonnenberger, in: MiKo-BGB, 6. Aufl. 2012, Art. 6 EGBGB Rn. 15.

5> Entwurf ecines Gesetzes zur Anpassung der Vorschriften des Internationalen
Privatrechts an die Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 und zur Anderung anderer
Vorschriften des Internationalen Privatrechts, BT-Drucks. 17/11049, S. 7.

¢ Begriindung zum Vorschlag der Kommission, KOM (2006) 399, S. 5.
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public-Tatbestand vorzugswiirdig ist. Ein Anwendungsbeispiel der 7zalag-
Scheidung im islamischen Recht verdeutlicht diese Sichtweise. Darauf folgend
wird Art. 12 Rom III-VO betrachtet und sein Rahmen abgesteckt. Die
Betrachtung zeigt, dass sich durch die Verdringung des Art. 6 EGBGB der
Rahmen des ordre public geindert hat. In einem zweiten Teil erkundet der
Beitrag die Auswirkungen des Art. 10 Rom III-VO auf die in Art. 17
Abs. 1 EGBGB geregelten vermégensrechtlichen Scheidungsfolgen und den
Versorgungsausgleich in Art. 17 Abs. 3 EGBGB. Die Untersuchung legt dar,
dass der Statutenwechsel als Rechtsfolge des Art. 10 Var. 2 Rom III-VO sogar
auf diese Rechtsinstitute Gbergreift. Zuletzt wird das Verhiltnis von Art. 12
Rom III-VO zu Art. 17 Abs. 2 EGBGB geklirt und begriindet, weshalb der
Grundsatz der gerichtlichen Ehescheidung im Inland trotz Geltung der
Rom III-VO weiterhin besteht.

I1. Die ordre public-Tatbestinde der Rom III-Verordnung
1. Uberblick iiber die Rom III-VO

Seit dem Vertrag von Amsterdam’ besteht Art. 81 Abs. 2 lit. ¢, Abs. 3 AEUV,
der das Buropiische Parlament und den Rat zum Erlass von Maflnahmen und
Vorschriften ermichtigt, die der Vereinbarkeit der in den Mitgliedstaaten
geltenden Kollisionsnormen und der Vermeidung von Kompetenzkonflikten
dienen. Die Europiische Kommission hatte 2006 einen Vorschlag fur eine
Verordnung des Rates zur Anderung der Briissel Ia-VO vorgelegt.8 Zugleich
sollte das Kollisionsrecht der Mitgliedstaaten in Bezug auf die Ehescheidung
und die Trennung ohne Auflésung des Ehebandes vereinheitlicht werden.
Damit wire es zu einem vollstindig vereinheitlichten Scheidungskollisionsrecht
in der EU gekommen, was die Praxis erleichtert hitte. Jedoch gab es
uniiberbriickbare Differenzen im Rat, sodass die zur Verabschiedung nétige
Einstimmigkeit nicht erreicht werden konnte. Deshalb hatte der Rat
die Mitgliedstaaten, welche die Vereinheitlichung nicht vollig scheitern
lassen wollten, auf Antrag ermichtigt,’ die Rom III-VO zu verabschieden.
In  Austbung der ,verstirkten Zusammenarbeit“, Art. 20 EUV,

TBGBL. 1998 11, S. 3806; 1999 11, S. 416.

8 Vorschlag fiir cine Verordnung des Rates zur Anderung der Verordnung (EG)
Nr. 2201/2003 im Hinblick auf die Zustindigkeit in Ehesachen und zur Einfihrung
von Vorschriften betreffend das anwendbare Recht in diesem Bereich v. 17.7.2006,
COM (20006) 399.

% Beschluss 2010/405/EU v. 12.7.2010, ABL Nr. L. 189/12.
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Art. 326 ff. AEUV, zwischen 15 Mitgliedstaaten der EU'0 kam es zu der
nur fir sie geltenden Rom III-VO.!' Durch die Rom HI-VO ist das
Scheidungskollisionsrecht in der EU also zumindest partiell vereinheitlicht
worden.

Die Rom III-VO ist in den teilnehmenden Mitgliedstaaten anzuwenden. Sie ist
am 30.12.2011 in Kraft getreten und gilt gem. Art. 18 Abs. 1 Rom III-VO fur
seit dem 21.6.2012 eingeleitete gerichtliche Verfahren bzw. seitdem getroffene
Rechtswahlvereinbarungen. Bei Vorliegen besonderer Voraussetzungen gilt sie

auch fir vor diesem Zeitpunkt getroffene Rechtswahlvereinbarungen, Art. 18
Abs. 2, Abs. 3 Rom III-VO.

Die Verordnung ist gem. Art. 3 Nr. 1 lit. d EGBGB unmittelbar anzuwenden
und verdringt deshalb das bisher geltende Recht. Auch die ordre public-
Tatbestinde der Rom III-VO gehen als Unionsrecht vor. Die Verordnung ist
gem. Art. 4 Rom III-VO universell gegeniiber jedem Land anzuwenden und
damit /o7 uniforme.'? Das heil3t, dass jedes durch die Verordnung ermittelte Recht
anzuwenden ist, also auch das Recht eines Drittstaates, welches kulturell vollig
anders geprigt sein kann. Diese kulturellen und rechtstraditionellen
Unterschiede geben den ordre public-Vorbehalten ihre Daseinsberechtigung.

Den sachlichen Anwendungsbereich der Verordnung bestimmt Art. 1 Abs. 1
Rom III-VO. Demnach ist die Verordnung bei Ehescheidung und Trennung
ohne Auflésung des Ehebandes in Fillen anzuwenden, die eine Verbindung
zum Recht verschiedener Staaten aufweisen. Ob sie auch die Scheidung
gleichgeschlechtlicher Ehen erfasst, ist streitig, da diese nicht ausdriicklich
erwihnt werden. Die Frage ist deshalb von Relevanz, weil deutsches Recht
sowie das vieler anderer Mitgliedstaaten die gleichgeschlechtliche Ehe nicht
kennen und die VO somit zur ordre public-Anwendung fithren kénnte.

Ein Argument gegen die Subsumtion der gleichgeschlechtlichen Ehe unter den
Ehebegriff der Rom III-VO ist, dass andernfalls der zu erstrebende
Gleichklang mit dem Ehebegriff in Art.1 Abs.1 lit.a EheGVO nicht
gewihrleistet wire, der nach tberwiegender Meinung nur heterosexuelle Ehen

10 Belgien, Bulgarien, Deutschland, Frankreich, Italien, Lettland, Litauen (seit
22.5.2014), Luxemburg, Malta, Osterreich, Portugal, Ruminien, Slowenien, Spanien
und Ungarn.

11 Verordnung (EG) Nr. 1259/2010 des Rates v. 20.12.2010 zur Dutchfihrung einer
verstirkten Zusammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung ohne
Auflésung des Ehebandes anzuwenden Rechts, ABL Nr. L. 343/10.

12 Marsdorf-S chulte, Europidisches Scheidungsrecht (Rom III), RabelsZ 2013, 786 (794).
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umfasst.!> Zudem wird im deutschen Kollisionsrecht die gleichgeschlechtliche
Ehe niederlindischen, kalifornischen oder spanischen Rechts als
Lebenspartnerschaft gem. Art. 17b EGBGB qualifiziert.!* Dieses Argument
kann jedoch aufgrund des Gebots der autonomen Auslegung von
Verordnungen nicht schwer wiegen.

Es ist aber Art. 13 Var. 2 Rom III-VO zu beachten, nach der eine Ehe nur zu
scheiden ist, wenn die Ehe im Forumstaat als giiltig angesehen wird. Dies hat
zur Folge, dass Mitgliedstaaten, deren Recht die gleichgeschlechtliche Ehe nicht
kennt, diese nicht scheiden miissen. Somit richtet sich die Frage, ob die
Rom III-VO auf gleichgeschlechtliche Ehen anwendbar ist, nach der Vorfrage
der Wirksamkeit der gleichgeschlechtlichen Ehe im Forumstaat, welche nach
inlindischem Recht zu entscheiden ist. Die Vorfrage ist deshalb selbststindig
anzuknipfen, vgl. Art.1 Abs.2 lit. b Rom III-VO, Art. 13 Rom III-VO.
Die sclbststindige Anknipfung ist erstaunlich, weil sie den erstrebten
internationalen Entscheidungseinklang untergribt. Dies ldsst sich nur als
Ergebnis eines politischen Kompromisses erkliren. Beim Familienrecht handelt
es sich um einen kulturell sensiblen Bereich,!> was die Entscheidung fiir eine
selbststindige Anknipfung sicherlich beeinflusst hat. Das Resultat ist
nicht begriiBenswert, denn es lige im Interesse des internationalen
Entscheidungseinklangs, die Vorfrage, ob eine Ehe besteht, unselbststindig
anzuknipfen. Zudem hatte die Kommission Vorschlige fir Verordnungen
iber das Internationale Ehegiiterrecht!’® und das Internationale Giterrecht
eingetragener Partnerschaften!” eingereicht. Dies zeigt, dass auf EU-Ebene kein
cinheitlicher Ehebegriff besteht. Sein Fehlen verbietet ein autonomes
Erstrecken der Anwendung der VO  auf  gleichgeschlechtliche
Lebenspartnerschaften. Folglich darf Deutschland die Scheidung einer
gleichgeschlechtlichen Ehe in die Aufhebung einer gleichgeschlechtlichen
Lebenspartnerschaft gem. Art. 17b  EGBGB umdeuten und ist nicht
gezwungen, die Rom III-VO auf die gleichgeschlechtliche Ehe anzuwenden.!®

Gem. Art. 5 Rom III-VO ist den Ehegatten die Wahl des auf die Scheidung

13 Rauscher, Internationales Privatrecht mit internationalem Verfahrensrecht, 4. Aufl.
2012, Rn. 810.

" Ebd., Rn. 442; OLG Miinchen, IPRax 2011, 249.

15 Vol (Fn. 4), Art. 6 EGBGB Ra. 170; Mankowski (Fn. 1), Art. 17 EGBGB Rn. 105;
Sonnenberger Fn. 4), Art. 6 EGBGB Rn. 15.

16 Vorschlag der Kommission fiir die Verordnungen tber das Internationale
Ehegiiterrecht, KOM (2011) 126 endg.

17 Vorschlag der Kommission fiir die Verordnungen tber das Internationale Giiterrecht
eingetragener Partnerschaften, KOM (2011) 127 endg.

18 OLG Miinchen, IPRax 2011, 249.
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anzuwendenden Rechts moglich. Sie kénnen gem. Art. 5 Abs. 1 lit. a-d
Rom III-VO das Recht ihres gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalts, ihres
letzten gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts, der Staatsangehorigkeit einer
der Ehegatten oder die /x fori wihlen. Den Zeitpunkt der Rechtswahl bestimmt
Art. 5 Abs. 2 Rom III-VO. Sie kann jederzeit, spitestens zum Zeitpunkt der
Anrufung des Gerichts, getroffen oder gem. Art. 5 Rom III-VO im Laufe des
Verfahrens zu Protokoll gegeben werden (Art. 46d Abs. 2 EGBGB).

Art. 6 Rom III-VO und Art. 7 Rom III-VO bestimmen die Wirksamkeit
der Rechtswahl. Fir die Einigung und materielle Wirksamkeit der
Rechtswahlvereinbarung ist gem. Art. 6 Abs. 1 Rom III-VO das hypothetische
Ehescheidungsstatut ma3gebend. Eine Ausnahme hiervon ergibt sich aus Art. 6
Abs. 2 Rom III-VO. Zur Formgiltigkeit erfordert die Rechtswahl grundsitzlich
Schriftform gem. Art. 7 Abs. 1 Rom III-VO. Nach Art. 7 Abs. 2 Rom III-VO
kann das Recht des teilnehmenden Mitgliedstaates, in dem die Ehegatten zum
Zeitpunkt der Rechtswahl ihren gewodhnlichen Aufenthalt hatten, eine
zusitzliche Formvorschrift vorgeben. Durch diese Vorschrift ermichtigt,
verlangt deutsches Kollisionsrecht in Art. 46d Abs. 1 EGBGB die notarielle
Beurkundung der Rechtswahl, sofern zu diesem Zeitpunkt mindestens ein
Ehegatte seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Inland hatte.

Bei fehlender Rechtswahl wird das anwendbare Recht nach Art. 8 lit. a-d
Rom III-VO bestimmt. So richtet es sich zunidchst nach dem gemeinsamen
gewohnlichen Aufenthalt der Ehegatten. Besteht dieser nicht, ist das Recht des
letzten gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts anzuwenden, dann das der
gemeinsamen Staatsangehorigkeit und zuletzt die /Jex fori. Dies macht deutlich,
dass sich das Staatsangehorigkeitsprinzip auf dem Rickzug befindet.

2. Ordre public-Verstindnis

Haben die Eheleute gem. Art. 5 Rom III-VO ein auslindisches Recht gewihlt
oder ergibt sich in Ermangelung einer Rechtswahl aus Art. 8§ Rom III-VO ein
solches, kommt dies einem ,,Sprung ins Dunkle*!® fir das angerufene Gericht
gleich. Denn die Richter sechen sich mit einem fremden Recht konfrontiert,
welches anderen Werten und einer anderen Rechtkultur entspricht. Aus diesem
Grund gibt es die ordre public-Ergebniskontrolle im Kollisionsrecht.

Eine autonome ordre public-Klausel im deutschen Recht besteht am Maf3stab des
Art. 6 EGBGB.20 Nach Art. 6 S. 1 EGBGB ist eine Rechtsnorm eines anderen

19 Raape, Internationales Privatrecht, 5. Aufl. 1961, S. 90.
20 Sonnenberger (Fn. 4), Art. 6 EGBGB Rn. 1, 8.
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Staates nicht anzuwenden, wenn ihre Anwendung zu einem Ergebnis fiihrt, das
mit wesentlichen Grundsitzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar
ist. Daher ist der ordre public eine Generalklausel und durch die Drittwirkung der
Grundrechte eine FEinbruchstelle deren objektiven Wertgehalts in das
Internationale Privatrecht.?! Gegenstand der Priifung ist nicht das auslindische
Recht, sondern das durch seine Anwendung erzielte Ergebnis.?? Mithin ist der
ordre public von der konkreten Normenkontrolle in Art. 100 GG abzugrenzen,
bei der das Gericht eine entscheidungsrelevante nachkonstitutionelle Norm
dem  Bundesverfassungsgericht vorzulegen hat, wenn es Zweifel an ihrer
VerfassungsmilBigkeit hegt. Beim ordre public ist jedoch nicht die Norm an sich,
sondern das Ergebnis ihrer Anwendung zu Gberpriifen.

Das Ergebnis muss auch offensichtlich, also besonders stark, von der
Grunditberzeugung des /ex fori abweichen.?? Die notige Offensichtlichkeit trigt
der Gleichwertigkeit der Rechtsordnungen Rechnung?* Das Kriterium ist
erfillt, ,wenn das FErgebnis der Anwendung in einer besonders
schwerwiegenden Weise dem Sinn und Zweck der deutschen Regelung
widerspricht®.25

Neben der Offensichtlichkeit des VerstoB3es bedarf es eines ausreichenden
Inlandsbezugs.2  Hierbei handelt es sich um ein ungeschriecbenes
Tatbestandsmerkmal, das deshalb zum Tragen kommt, weil die inlindische
offentliche Ordnung nur geschiitzt werden muss, wenn ein hinreichender
Inlandsbezug vorliegt. Der Inlandsbezug verhilt sich relativ zur Bedeutung des
Rechtsgrundsatzes.?’ Je intensiver die Inlandsbezichung, desto geringer ist die
Toleranz fir VerstoBe.

Somit sind die erfordetlichen Schritte, damit eine ordre public-Klausel zum
Tragen kommen kann, die Ermittlung des Sachrechts, die Anwendung des
Sachrechts auf den konkreten Fall, ein Inlandsbezug, und ein offensichtlicher
Verstof3 gegen den ordre public. Ihre Rechtsfolge ist die Nichtanwendung der
Norm, deren Anwendung zum ordre public-Verstof3 fiihrt.?8 Um das Prinzip des
geringsten Eingriffs in die lex cansae zu wahren, darf die Nichtanwendung der

21 BVerfGE 31, 58 (72 ff.).

22 Rauscher (Fn. 13), Ro. 823; Marsdorf-Schulte, in: Pritting/Wegen/Weinreich, 8. Aufl.
2013, Art. 6 EGBGB Rn. 14.

23 Marsdorf-Schuite (Fn. 22), Art. 6 EGBGB Rn. 1.

24 Ebd., Art. 6 EGBGB Ra. 1.

25 Marsdorf-Schuite (Fn. 22), Art. 6 EGBGB Rn. 1; BGHZ 50, 370 (375); 75, 32 (43).

26 Marsdorf-Schuite (Fn. 22), Art. 6 EGBGB Rn. 1.

27 Ebd., Art. 6 EGBGB Ra. 1.

28 Rauscher (Fn. 13), Rn. 594.
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lexc cansae nur so weit gehen, wie dies zur Berichtigung des unertriglichen
Anwendungsergebnisses erforderlich ist.2?

Die Nichtanwendung einer Norm kann geniigen, wenn sie etwas versagt.’V
Allerdings ist strittig, was geschieht, wenn durch die Nichtanwendung eine
Licke entsteht. Denn es besteht die Méglichkeit, die Licke entweder durch das
anwendbare Recht selbst zu fillen oder aber die /x fori anzuwenden. Viele
wihlen auch hier den Grundsatz des geringsten Eingriffs, was eine
LickenschlieBung primir durch die /ex causae selbst und subsididr durch die Zex
Jfori bedeutet.3! Andere befiirworten die generelle Anwendbarkeit der /ex forz, um
ein Zurechtbiegen des fremden Rechts zu vermeiden.3? Dritte sprechen sich fur
eine Einzelfallbetrachtung aus, welche sich insbesondere nach Art und Inhalt
der ausgeschlossenen Norm richtet.3> Alle genannten Meinungen verfolgen
indes das Ziel, méglichst wenig durch eigenes Recht einzugreifen, wenn es zur
Anwendung fremden Rechts kommt.

3. Ordre public-Tatbestinde der Rom III-VO

Das Ergebnis des nach der Rom III-VO anwendbaren Rechts unterliegt einer
doppelten Inhaltskontrolle. Denn es darf weder Art. 10 Rom III-VO noch
Art. 12 Rom II-VO widersprechen.

a) Art. 10 Rom 11I-170

Art. 10 Rom III-VO ordnet an, dass das Recht des Staates des angerufenen
Gerichts (lex forj) anzuwenden ist, wenn das nach Art. 5 Rom III-VO oder
Art. 8 Rom III-VO anzuwendende Scheidungsstatut (lex causae) eine Scheidung
nicht vorsicht (Var.1) oder es ecinem der FEhegatten aufgrund seiner
Geschlechtszugehorigkeit keinen gleichberechtigten Zugang zur Ehescheidung
oder Trennung ohne Auflésung des Ehebandes (Var. 2) gewihrt. Somit schiitzt
Art. 10 Rom III-VO die EheschlieBungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 GG und
den Gleichberechtigungsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 2 GG.3

Var. 1 ordnet die Anwendung der /ex fori an, wenn die /ex cansae die Scheidung
nicht kennt. Sie wurde in die Verordnung aufgenommen, weil das Recht eines

29 Sonnenberger (Fn. 4), Art. 6 EGBGB Rn. 88.

30 Rauscher (Fn. 13), Rn. 595.

S BGHZ 28, 375 (387); 44, 183 (190); Mdrsdorf-Schulte (Fn. 22), Art. 6 EGBGB Rn. 18.
32 [oreng, in: Bamberger/Roth, 3. Aufl. 2012, Art. 6 EGBGB Rn. 17.

33 Sonnenberger (Fn. 4), Art. 6 EGBGB Rn. 90.

34 Winkler von Mobrenfels, Die Rom III-VO, Teilvereinheitlichung des europiischen
internationalen Scheidungsrechts, ZEuP 2013, 699 (718).
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teilnehmenden Mitgliedstaates, Malta, die Scheidung bis 2011 nicht kannte.3>
Das angerufene Gericht sollte bei maltesischer lex causae nicht verpflichtet sein,
die Scheidung zu verwehren. Seit der Einfithrung der Scheidung in Malta ist
dieser Teil der Vorschrift von lediglich geringer praktischer Relevanz, weil es
heute nur noch ein Scheidungsverbot auf den Philippinen,3¢ im Vatikan3” und
in manchen religiésen Rechten christlicher Minderheiten® gibt. Wenn eine
Scheidung nach einem Recht nicht mdglich war, trat auch schon vor
Inkrafttreten der Rom III-VO an die Stelle dessen deutsches Recht
vorausgesetzt, es wurde ein Scheidungsantrag in Deutschland gestellt. Denn ein
Scheidungsverbot  stellt einen schwerwiegenden Verstol gegen die
Rechtsgrundsitze in Deutschland dar.40

Var. 2 wurde aus Art. 107 Abs. 2 lit. ¢ Cédigo Civil Espafiol mit dem Ziel
entnommen, EU-Mitgliedstaaten, welche die Anwendung  Frauen
benachteiligenden islamischen Rechts verhindern wollten, die Partizipation zu
erleichtern.*! Demnach gilt die /x fori, wenn das Scheidungsstatut die Scheidung
fir die Ehegatten nicht gleichberechtigt zuginglich macht. So bezieht sich der
Wortlaut auf eine abstrakte Ungleichbehandlung durch die /ex causae? Er
schreibt keine Einzelfallbetrachtung vor.#3 Dies verursacht ein grundlegendes
Problem hinsichtlich der Gleichwertigkeit der Rechtsordnungen. Deshalb ist
umstritten, ob es sich bei der Vorschrift um eine wortlautnahe abstrakte
Kontrolle der Norm oder um eine sich vom Wortlaut distanzierende konkrete
Ergebniskontrolle handeln soll, welche einem ordre public-Tatbestand
gleichkdme.

Erwigungsgrund 16 S. 2 Rom III-VO legt eine ex ante-Sicht nahe. Hiernach soll
das gewihlte Recht — und nicht das konkrete Ergebnis — mit den Grundrechten
vereinbar sein, wie sie durch die Charta der Grundrechte der Europiischen
Union anerkannt werden. Auch die Entstehungsgeschichte der Norm spricht
fiir eine abstrakte Anwendung. Denn sie wurde bewusst in die Verordnung

aufgenommen, um nordischen Staaten die Sorge zu nehmen,

3 Budzikiewicz, in: Nomos, 6. Band 2013, Art. 10 Rom III-VO Rn. 2.

36 Manfkowski (Fn. 1), Art. 17 EGBGB Rn. 23.

37 Manfkowski (Fn. 1), Art. 17 EGBGB Rn. 23.

3 BGHZ 169, 240 (249).

% BGH, Anm. Henrich, FamRZ 2007, 109.

0 BGHZ 169, 240 (242 ff.).

41 Helms, Reform des internationalen Scheidungsrechts durch die Rom III-Verordnung,
FamRZ 2011, 1765 (1772).

42 Thorn, in: Palandt, 2013, Art. 10 Rom III-VO Rn. 3.

43 Gruber, IPRax 2012, 381 (391); Helms (Fn. 41), 1772.
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(frauenfeindliches) islamisches Recht anwenden zu miussen.** Die Norm ist
demnach Ausfluss eines politischen Kompromisses.#> Befiirworter dieser
Ansicht argumentieren zudem mit erhShter Rechtssicherheit fiir die Beteiligten,
weil so schwierige Wertungen wegfallen, die bei der Anwendung von ordre
public-Tatbestinden notwendig werden.#0 Somit wiirde Art. 10 Rom III-VO
zu einer international zwingenden Vorschrift, die entgegen der
kollisionsrechtlichen Anwendung einzelne besonders wichtige Vorschriften zur
Anwendung brichte. Dies entspricht der Definition einer Eingriffsnorm,*
deren Funktion es ist, bestimmte inlindische Normen positiv durchzusetzen.*

Ordre public-Tatbestinde hingegen dienen der negativen Abwehr von Normen,
die ein untragbares Ergebnis herbeigefithrt haben.# Der Regelungszweck des
Art. 10 S. 2 Rom III-VO ist die Vermeidung von Diskriminierungen. Deshalb
fihre anderer Ansicht nach die Anwendung des Art. 10 S.2 Rom III-VO,
wenn keine Diskriminierung im konkreten Fall vorliegt, zu einem
»sachwidrigen Ergebnis®“.>0 Aus diesem Grund sei eine zeleologische Reduktion der
Vorschrift notwendig.”! Diese fithrt dazu, dass sich Art. 10 Var. 2 Rom I1I-VO
als Konkretisierung der allgemeinen ordre public-Vorbehaltsklausel des Art. 12
Rom III-VO darstellt.>? Ein weiteres Argument hierfiir ist Erwigungsgrund 24
S. 1, der von ,bestimmten Situationen® spricht,>> was auf eine tatsichliche
Benachteiligung hindeutet.>* Ergo kann Art. 10 Var. 2 Rom III-VO in seinem
wortlichen Sinn selbst als ,,diskriminierend® wahrgenommen werden,>> weil er

eine rechtspolitisch unangebrachte und dberkommene abstrakt-generelle

4 Helms (Fn. 41), 1772.

% Ebd., 1772.

46 Winkler von Mobrenfels (Fn. 34), 715.

47 Marsdorf-Schulte (Fn. 22), Art. 6 EGBGB Rn. 4.

48 Sonnenberger (Fn. 4), Art. 6 EGBGB Ra. 5.

49 Mirsdorf-Schulte (Fn. 22), Art. 6 EGBGB Rn. 4; Sonnenberger (Fn. 4), Art. 6 EGBGB
Rn. 3.

50 Helms, Konkludente Wahl des auf die Ehescheidung anwendbaren Rechts? (Zu OLG
Hamm 2013), IPRax 2014, 334 (335).

51 Gruber (Fn. 43), 391; Helms (Fn. 41), 1772.

52 Helms (Fn. 50), 1771; Budzikiewicz (Fn. 35), Art. 10 Rom III-VO Rn. 27; Entwurf
eines Gesetzes zur Anpassung der Vorschriften des Internationalen Privatrechts an die
Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 und zur Anderung anderer Vorschriften des
Internationalen Privatrechts, BT-Drucks. 17/11049, S. 8; Helms (Fn. 41), 1771; Mérsdorf-
Schulte (Fn. 12), 825.

53 Winkler von Mobrenfels (Fn. 34), 715.

5 Helms (Fn. 41), 1772; Hau, Zur Durchfithrung der Rom III-VO in Deutschland,
FamRZ 2013, 249 (254); Morsdorf-Schulte Fn. 12), 825; Helms (Fn. 50), 335.

5 Hau (Fn. 54), 254.
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Versagung des islamischen oder jiidischen Rechts darstellt.>

Die ausgedehnte Rechtswahlmdoglichkeit ist ein weitgehender Vorsto3 in der
Rom III-VO,57 der nicht durch falsche Anwendung des Art. 10 Var. 2 Rom III-
VO zunichte gemacht werden sollte. Zudem erschwert die strikte Anwendung
der /lex fori die Anerkennung des Urteils im Drittstaat, was zu ,hinkenden
Ehen® fihren kann.58 Mithin handelt es sich bei der Formulierung des Art. 10
Var. 2 Rom III-VO um einen ,,Missgriff des europidischen Gesetzgebers®.>
Seine Anwendung sollte eine FEinzelfallbetrachtung voraussetzen. Als
Rechtsfolge sollte das Ergebnis im Einzelfall korrigiert und moglicherweise
Ersatzrecht angewandt werden. Folglich hitte die Vorschrift keine positive
Funktion und diente daher nicht als Ermichtigungsgrundlage zur unbedingten
Anwendung von deutschen Sachnormen. Eine abschlieBende Interpretation
kann jedoch nur der Europdische Gerichtshof geben.

b) Amwendungsbeispiel der talag-S cheidung

Sachverhalt:?0

F und M haben in Heidelberg studiert. Sie sind dgyptische Staatsbhiirger und beiraten nach
islamischem Recht in Kairo, um dort mit ihren Familien feiern 3un kinnen. lbre Ebe wird in
Dentschland anerkannt. Sie leben gemeinsam und arbeiten in Frankfurt, bis nach fiinf
Jabren die Ebe zerbricht und sie sich nach einjabrigem Getrenntleben zur Scheidung
entschliefSen. Beide wiblen anfgrund ibres Glanbens und ihrer kulturellen Verbundenbeit mit
threr Heimat islamisches Recht als  Scheidungsstatut. M reicht die  Scheidung  beim
Amtsgericht Frankfurt esn. Nach welchem Recht ist die Ebe u scheiden?

Als Sachrecht hatten die beiden zwar gem. Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ Rom III-VO das
Recht ihrer Staatsangehdrigkeit, islamisches Recht, gewihlt. Jedoch kénnte sich
aus den ordre public-Tatbestinden in Art. 10 Var. 2 und Art. 12 Rom III-VO
etwas anderes ergeben.

Nach islamischem Recht wiren die beiden durch #z/ag zu scheiden. Der zalaq ist
ein ecinseitiges Scheidungsrecht des Mannes, aufgrund dessen dieser die
Frau willkiirlich verstoen kann.S! Dies verstofit gegen den Schutz der
Menschenwiirde gem. Art. 1 Abs. 1 GG, den Grundsatz der Gleichbehandlung

56 Hau (Fn. 54), 254.

57 Manfkowski (Fn. 1), Vor 13-17b EGBGB Rn. 39.

58 Gruber (Fn. 43), 391; Helms (Fn. 50), 335; Rasler, Rechtswahlfreiheit im Internationalen
Scheidungsrecht der Rom III-Verordnung, RabelsZ 2014, 155 (178).

59 Gruber (Fn. 43), 381.

0 Der Sachverhalt ist frei konstruiert.

OV Liideritz, ,,Talaq* vor deutschen Gerichten, in: FS Baumgirtel, 1990, S. 333; Winkler
von Mobrenfels (Fn. 4), Art. 17 EGBGB Rn. 112.
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von Minnern und Frauen gem. Art. 3 Abs. 2 GG und den Schutz von Ehe und
Familie gem. Art. 6 GG.%2 Somit wire hier bei wortlicher Anwendung Art. 10
Var. 2 Rom III-VO einschligig, die Ehe mithin nach deutschem Recht zu
scheiden. Dadurch wiirde jedoch die Nichtanerkennung des Urteils im Ausland
riskiert. Das Paar wire nach deutschem Recht geschieden und in seinem
Heimatland weiterhin verheiratet. Dies fiihrte zu einer hinkenden Ehe.%3

Stattdessen sollte zur Anwendung des Art. 10 Var. 2 Rom I1I-VO die Frau
konkret beschwert sein,®* es also wie bei der Anwendung des ordre public in
Art. 12 Rom III-VO auf das Ergebnis des konkreten Falls ankommen.%
Demnach wire der ordre public nicht anzuwenden, wenn der #a/ag mit dem
Einverstindnis der Frau vollzogen wurde® oder an der Zuldssigkeit der
Scheidung auch nach deutschem Recht kein Zweifel besteht.57 So liegt in einem
anderen Beispiel ebenso wenig ein ordre public-Verstol3 vor, wenn auch die Frau
die Ehescheidung durch Bevollmichtigung zum Ausspruch des #alag in
der Heiratsurkunde einreichen kann.® Denn dann ist die Scheidung
einverstindlich.®? Auch die Privatscheidung durch einen Authebungsvertrag
nach japanischem, taiwanesischem oder siidkoreanischem Recht oder durch die
Ubergabe des Scheidebriefs nach israelisch-jiidischem Recht ist kein Versto3
gegen den Gleichheitsgrundsatz, wenn sie einverstindlich erfolgt.”? Hier wurde
der ftalag mit dem FEinverstindnis der Frau ausgetibt. Somit liegt kein
Grundrechtsversto3 vor. Auch ergibe sich bei Anwendung deutschen Rechts
kein anderes Ergebnis als die Scheidung. Denn bei einjihrigem Getrenntleben
der Ehepartner wird gem. §§ 1565 Abs. 1, 1566 Abs. 1 BGB die Zerriittung
vermutet. Folglich liegt kein Verstol3 gegen Art. 10 Var. 2 Rom III-VO vor.

Der subsididr in Betracht kommende Art. 12 Rom III-VO ist ebenfalls nicht
einschligig, da aufgrund des Einverstindnisses kein Verstol gegen Art. 1

02 OLG Koblenz, FamRZ 1993, 563 (564).

03 Mankowski (Fn. 1), Art. 17 EGBGB Rn. 122.

4 Liideritz (Fn. 61), S. 338.

05 Henrich, Internationales Scheidungsrecht (einschlieBlich Scheidungsfolgen), 3. Aufl.
2012, Rn. 82, 95.

6 [ dideritz (Fn. 61), S. 338; Winkler von Mobrenfels (Fn. 4), Art. 17 EGBGB Rn. 112.

o7 Jayme, ,,Talaq* nach iranischem Recht und deutscher ordre public, IPRax 1989, 223;
Winkler von Mobrenfels (Fn. 4), Art. 17 EGBGB Rn. 112; OLG Koblenz, FamRZ 1993,
563 (563); Mankowsk: (Fn. 1), Art. 17 EGBGB Rn. 122; OLG Miinchen, IPRax 1989, 238
(238).

%8 OLG Hamm, NJOZ 2013, 1524 (1530).

09 _AG Miinchen, Anm. Jayme, IPRax, 1982, 250 (251).

70 Mankowski (Fn. 1), Art. 17 EGBGB Rn. 124.
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Abs. 1 GG vorliegt. Folglich ist kein ordre public-Versto3 gegeben und die
Ehegatten sind nach islamischem Recht zu scheiden.

Um dem Gebot der gerichtlichen Ehescheidung in Art. 17 Abs. 2 EGBGB
nachzukommen, muss, nachdem die Frau im Gerichtssaal durch dreimaligen
Ausspruch des falag verstoBen wurde, die Ehescheidung gerichtlich
ausgesprochen werden.”

¢) Art. 12 Rom HI-170

Art. 12 Rom III-VO stellt schon seiner Uberschrift nach eine ordre public-
Klausel dar. Er ordnet an, dass die Anwendung einer Vorschrift nur versagt
werden kann, wenn sie mit der Offentlichen Ordnung (ordre public) des
angerufenen Gerichts offensichtlich unvereinbar ist. Eine Voraussetzung fir
den ordre public in Art. 12 Rom III-VO ist auch ein hinreichender Bezug zum
Forumstaat.” Bei Versto3 gegen einen europiischen Rechtsgrundsatz gentigt
jedoch bereits der Bezug zu anderen Mitgliedstaaten.”? Dieses weitere
Verstindnis des Inlands resultiert aus dem Unionstreuegebot in Art. 4 Abs. 3
EUV.* Art. 12 Rom III-VO bleibt laut Erwdgungsgrund 24 S. 2 von Art. 10
Rom III-VO unberthrt. Allerdings ist aufgrund des speziellen ordre public-
Vorbehalts in Art. 10 Rom III-VO der Art. 12 Rom III-VO nur noch in den
Fillen anzuwenden, in denen das anzuwendende Recht die Scheidung zwar
kennt, sie im konkreten Fall aber tatsichlich unmdglich ist.”> Ein weiterer
Anwendungsfall liegt bei unzumutbar langer Trennungsdauer vor.7¢
Demgegeniiber kann im konkreten Fall die ungebithrend leichte Scheidung
gegen die grundsitzlich unauflosliche Ehe gem. Art. 6 Abs. 1 GG77 verstoflen
und damit zum ordre public ftihren. Art. 12 Rom III-VO ist /lex specialis zu Art. 6
EGBGB und verdringt diesen deshalb.” Erwigungsgrund 25 S. 1 betont die
nétige Einzelfallbetrachtung und den Ausnahmecharakter der Vorschrift. Als
Prifungsmal3stab fungiert der nationale ordre public, insbesondere die
Grundrechte, jedoch unter Berlcksichtigung der Wertungen der EU-

Grundrechtecharta sowie der Europiischen Menschenrechtskonvention.” Als

W OLG Miinchen, IPRax 1989, 238 (241).

72 Morsdorf-Schulte (Fn. 12), 824; Rauscher (Fn. 13), Rn. 823; Marsdorf-Schulte (Fn. 22),
Art. 6 EGBGB Rn. 15.

73 Morsdorf-Schuite (Fn. 22), Art. 6 EGBGB Rn. 16.

74 Morsdorf-Schulte (Fn. 12), 825.

5 OLG Zweibriicken, 14.3.2002, 6 UF 81/01.

76 BGH, Anm. Rauscher, JZ. 2007, 738 (744).

7 BVetfGE 53, 224 (245).

78 Hau (Fn. 54), 254.

7 Thorn (Fn. 42), Art. 12 Rom III-VO Ra. 2; Helms (Fa. 41), 1771.
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Unionsrecht kann Art. 12 Rom III-VO ausschlieBlich vom Euwurgpdischen
Gerichtshof  ausgelegt werden, dessen ,Referenzterritorium® die gesamte
Europiische Union darstellt.80

Es wird vertreten, dass sich durch die Verdringung des Art. 6 EGBGB durch
Art. 12 Rom III-VOS8! der Inhalt des ordre public nicht indere.82 Dies ist jedoch
aufgrund der FEinbezichung des europdischen ordre public fraglich. Art. 12
EMRK sichert ein Recht auf EheschlieBung zu. Jedoch ist darin laut dem
Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte kein Recht auf erneute EheschlieBung zu
erblicken.83 Dies ldsst sich auch nicht aus dem Recht auf Achtung des Privat-
und Familienlebens (Art. 8 EMRK) ableiten, weil dadurch die Interpretation
von Art. 12 EMRK umgangen wiirde.* Auch Art.9 der Europiischen
Grundrechtecharta  schiitzt das  Recht auf  EheschlieBung  und
Familiengrindung. Jedoch wurde sich bei seiner Niederschrift an Art. 12
EMRK orientiert, was ein Recht auf Scheidung erneut ausschlief3t.8> Anders
als der Schutz von Ehe und Familiec und das Recht auf EheschlieBung
ist das Recht auf FEhescheidung also nicht Teil der allgemeinen
Grundsitze des Gemeinschaftsrechts, welche sich aus den gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen ergeben (Art. 6 Abs.3 EUV).8¢ Es gibt
diesbeziiglich also keine einheitlichen Grundwertungen.’” So wurde lange Zeit
diec Ehescheidung in Malta, Italien, Spanien und Irland véllig abgelehnt.88 Das
Bundesverfassungsgericht war indes in der ,,Spanier-Entscheidung™ zum Ergebnis
gekommen, dass sich aus der Freiheit zur EheschlieBung gem. Art. 6
Abs. 1 GG ein Recht auf Ehescheidung ableite.8?

Es muss bei Art. 12 Rom I1I-VO also auf einen gesamteuropdischen ordre public
zurilickgegriffen werden, der sich gerade entwickelt und fiir den die EMRK und
die EU-Grundrechtecharta die Grundlage bieten. Doch auch wenn das Recht
auf Ehescheidung nicht mehr vom generellen ordre public des Art. 12 Rom III-

80 Marsdorf-Schuite (Fn. 22), Art. 6 EGBGB Rn. 10.

81 Budzikiewicz (Fn. 35), Art. 12 EGBGB Ra. 4, 5.

82 Marsdorf-Schulte (Fn. 12), 824.

8 EuGRZ 1987, 313 (316) — Jobuston.

84 EuGRZ 1987, 313 (317) — Jobuston.

85 Rauscher, Leidet der Schutz der Ehescheidungsfreiheit unter der VO Briissel II? in:
FS Geimer, 2002, S. 883 (900).

86 I ooschelders, Scheidungsfreiheit und Schutz des Antragsgegners im internationalen
Privat- und Prozessrecht, in: FS Kropholler, 2008, S. 329 (331).

87 Ebd., 331.

8 Mankowski (Fn. 1), Art. 17 EGBGB Rn. 22.

8 BVerfGE 31, 58 (67).
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VO umfasst ist, wird es indirekt in der speziellen ordre public-Klausel des
Art. 10 Rom III-VO normiert, die dem Art. 12 Rom I1I-VO vorgeht.

III. Ihre Auswirkungen auf das EGBGB

Die ordre public-Tatbestinde der Rom III-VO haben Auswirkungen auf das
EGBGB. Das deutsche Begleit- und Anpassungsgesetz zur Rom III-VO wurde
sicben Monate nach Inkrafttrteten der Rom III-VO, am 23.1.2013,
verabschiedet.?

1. Auswirkung des Art. 10 Var. 2 Rom III-VO auf Art. 17 Abs. 1 EGBGB

Vorrangiges Anknupfungsmerkmal der Rom III-VO ist der gemeinsame
gewohnliche Aufenthalt und nicht mehr die gemeinsame Staatsangehorigkeit,
vgl. Art. 8 Rom III-VO. Dies trigt der erhShten Mobilitit der Menschen
Rechnung und fithrt zu einem Methodenwechsel im Scheidungskollisionsrecht,
welches mit Art. 14  EGBGB iV.m. Art.17 EGBGB vom
Staatsangehorigkeitsprinzip geprdgt war. Die Rechtswahlfreiheit in Art. 5
Rom III-VO stellt eine Méglichkeit fiir die Ehegatten dar, aktiv am Recht des
Staates ihrer Staatsburgerschaft festzuhalten. Dies stirkt die Parteiautonomie.

Allerdings wird als Rechtsfolge des Art. 10 Var. 2 Rom III-VO die /lex fori
angewendet.”! Es ist also nach dieser speziellen ordre public-Klausel inlindisches
Recht anzuwenden.”? Dies gilt nach ihrem Wortlaut bei der objektiven
Ankntpfung gem. Art. 8 Rom III-VO sowie bei der Wahl eines Rechts gem.
Art. 5 Rom III-VO, das einen der Ehegatten diskriminiert.”> Die Anwendung
der /Jex fori macht die Rechtswahl der Ehegatten zunichte und schrinkt ihre
gewonnene Parteiautonomie ein.

Art. 10 Var. 2 Rom I1I-VO beinhaltet auch den gleichberechtigten Zugang zur
Trennung ohne Auflésung des Ehebandes. In einem Fall, in dem dieser nicht
gewihrleistet ist, kann die Anwendung der /ex fori ins Leere fithren, wenn dieses
die gerichtliche Trennung, so wie in Deutschland, nicht kennt.”* Liegen in
einem solchen Fall die Voraussetzungen fir die Scheidung bereits vor, kann
gem. Art. 10 Var. 2 Rom III-VO geschieden werden.?> Besteht daran kein
Interesse, sollte die Trennung ohne Auflésung des Ehebandes in

entsprechender Anwendung der Vorschriften zur Scheidung ausgesprochen

% Gesetz v. 23.1.2013, BGBI. 2013 1, S. 101.

o1 Siehe dazu oben in Abschnitt IL. 3. ).

92 Budzikiewicz (Fn. 35), Art. 10 Rom III-VO Ra. 30.
9 Ebd., Art. 10 Rom III-VO Ra. 30.

% Ebd., Art. 10 Rom III-VO Ra. 31.

% Ebd., Art. 10 Rom III-VO Ra. 32.
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werden.%

Durch die undifferenzierte Anwendung der /ex fori und dem damit verbundenen
Statutenwechsel wird die spezielle ordre publi-Norm des Art. 10 Rom III-VO
anders angewandt als andere ordre public-Klauseln, weil sie nicht nach dem
Gebot des geringsten Eingriffs fungiert. Die Rechtsfolge des Art. 10 Rom I1I-
VO unterscheidet sich also von der sonst iiblichen eines ordre public. Dies wirkt
sich auch auf das EGBGB aus. Das Ehescheidungsrecht ergab sich bis zum
20.6.2012 aus Art. 17 EGBGB 1.V.m. Art. 14 EGBGB. Somit war das Recht,
das im Zeitpunkt der Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags fir die
allgemeinen Wirkungen der Ehe galt, mallgebend. Dies war in der Regel
das letzte gemeinsame Heimatrecht der Ehegatten, also das ihrer
Staatsangehorigkeit, bei unterschiedlicher Staatsangehdrigkeit dasjenige ihres
letzten gemeinsamen Aufenthalts. Gem. Art. 14 Abs. 3 EGBGB war nur das
Heimatrecht eines der beiden Ehegatten wihlbar. Dies galt lediglich, wenn
keiner der Ehegatten Staatsangehdriger des Staates war, in dem beide ihren
gewohnlichen Aufenthalt hatten (Nr. 1), oder die Ehegatten diesen nicht teilten
(Nr. 2). Die Rom III-VO verdringt Art. 17 Abs.1 S.1 EGBGB a.F., der
deshalb aufgehoben wurde. Der Normzweck des Art.17 Abs.1 S.2
EGBGB a.F. bestand darin, die Scheidung nach deutschem Recht zuzusichern,
wenn eine solche nach dem anzuwendenden Recht nicht mdéglich war. Den
gleichen Zweck erfillt heute Art. 10 Var. 1 Rom III-VO. Die Rom II-VO
regelt jedoch nur die Statutenfrage der Scheidung an sich, weshalb die
vermogensrechtlichen Scheidungsfolgen weiterhin im nationalen Recht zu
finden sind.”7 Dies trennt die Scheidung véllig von ihren sonstigen Wirkungen
oder Folgen. So wird sie auf kollisionsrechtlicher Ebene zur isolierten
Statutenfrage. Das EGBGB beziceht sich jedoch fiir die vermogensrechtlichen
Folgen auf das durch die Rom III-VO bestimmte Scheidungsstatut. Dazu
fungiert die Neufassung des Art. 17 Abs. 1 EGBGB, die besagt, dass die
Scheidungsfolgen akzessorisch an das fiir die Statutenfrage geltende Statut
ankntipfen, soweit die vermdgensrechtlichen Scheidungsfolgen nicht einem
eigenen Statut unterliegen.

Die Bedeutung des Begriffs ,,vermogensrechtliche Scheidungsfolgen® ist
umstritten. Teilweise wird die Meinung vertreten, Art. 17 Abs.1 EGBGB
beinhalte nur die Scheidungsfolgen, die Art.1 Abs.2 lit. ¢ Rom II-VO
ausschlieB3t.8 Nach Art. 1 Abs. 1 Rom III-VO ist von der Verordnung aber nur

% Ebd., Art. 10 Rom III-VO Ra. 33.
97 Martiny (Fn. 22), Art. 17 EGBGB Ra. 8a.
98 Ludwig, in: Juris PK, Art. 17 EGBGB Rn. 12.
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die Scheidung als solche erfasst. Deshalb beschrinkt Art. 1 Abs. 2 Rom III-VO
nicht die Anknipfung der Scheidungsfolgen im deutschen Kollisionsrecht.”
Somit hat Art. 17 Abs.1 EGBGB fir alle vermdégensrechtlichen
Scheidungsfolgen Relevanz.1% Darin beinhaltet sind Haushaltsgegenstinde, die
auslindische eheliche Wohnung wund dem deutschen Recht fremde
Rechtseinrichtungen, wie der Widerruf einer Schenkung aufgrund von
Scheidung und Schadensersatzanspriiche wegen Scheidungsverschulden.!0!
Wird nun aufgrund des Art. 10 Var.2 Rom III-VO das primire
Scheidungsstatut durch das der Jex fori ersetzt, dndert sich das Scheidungsstatut
der vermogensrechtlichen Scheidungsfolgen gem. Art. 17 Abs. 1 EGBGB.
Somit vergroBert sich der Einflussbereich des Art. 10 Var. 2 Rom 1II-VO.

2. Auswirkung des Art. 10 Var. 2 Rom III-VO auf Art. 17 Abs. 3 EGBGB

Auch das nationale Kollisionsrecht des Versorgungsausgleichs wurde angepasst.
Es dndert sich jedoch nicht die scheidungsfolgenrechtliche Qualifikation des
Versorgungsausgleichs, sondern nur ihr Bezug auf das durch die Rom III-VO
bestimmte Scheidungsstatut.’2 So unterliegt der Versorgungsausgleich gem.
Art. 17 Abs.3 S.1 Halbs.1 EGBGB dem nach der Rom III-VO auf die
Scheidung anzuwendenden Recht und nicht mehr wie nach Art. 17 Abs. 1
S.1EGBGB aF. dem Recht der allgemeinen Wirkungen der Ehe zum
Zeitpunkt der Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags. Amtlich findet er
weiterhin nur bei deutschem Scheidungsstatut Anwendung und auch nur dann,
wenn ihn das Heimatrecht einer der Ehegatten kennt, vgl. Art. 17 Abs. 3 S. 1
Halbs. 2 EGBGB. Sind die Voraussetzungen von S. 1 nicht erftllt, wird der
Versorgungsausgleich auf Antrag ciner der Eheleute gem. S. 2 durchgefthrt.
Die Neuerung besteht also auch darin, dass sich Art. 17 Abs. 3 S. 1 EGBGB
fir den Versorgungsausgleich nicht mehr nach dem regelmiBigen
Scheidungsstatut, sondern nach der Rom III-VO richtet. Diese ldsst zu, dass
sich das Scheidungsstatut durch Anwendung des Art. 10 Var. 2 Rom III-VO
indert, wihrend sich das Scheidungsstatut mittelbar auch auf den
Versorgungsausgleich gem. Art. 17 Abs. 3 EGBGB auswirkt.!93 Somit dndert
sich auch das Statut des Versorgungsausgleichs. Nach Art. 10 Var. 2 Rom III-
VO ist das die /ex fors, also deutsches Recht.

99 Rauscher, Anpassung des IPR an die Rom III-VO, FPR 2013, 257 (258).

100 Regierungsentwutf, BT-Drucks. 17/11049, S. 10; Rauscher (Fn. 99), 258.

101 Rauscher (Fn. 99), 258.

102 Ebd., 259.

193 Martiny (Fn. 22), Art. 17 EGBGB Rn. 8b; Winkler von Mobrenfels (Fn. 4), Art. 17
EGBGB Rn. 81.
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Es ist zwar zu begriilen, dass Art. 17 EGBGB an das durch die Rom III-VO
bestimmte  Scheidungsstatut — ankniipft, um so  trotz der nur
Teilvereinheitlichung des Scheidungsrechts auf europiischer Ebene durch die
Rom III-VO  ein  ecinheitliches Zusammenspiel von Scheidung und
Scheidungsfolgen zu ermdéglichen. Jedoch wirkt sich Art. 10 Rom I1I-VO auf
diese Weise auch auf Art. 17 EGBGB aus, was seinen Einflussbereich
vergrofert.

3. Auswirkung des Art. 12 Rom III-VO auf Art. 17 Abs. 2 EGBGB

Auch nach dem Begleit- und Anpassungsgesetz zur Rom III-VO104 oilt Art. 17
Abs. 2 EGBGB weiter fort.19 Danach kann eine Ehe im Inland nur durch ein
Gericht geschieden werden. Die Rom III-VO hingegen befasst sich nicht mit
der rechtsgeschiftlichen Ehescheidung. Es wurde schlicht nicht bedacht, dass
es Rechtsordnungen gibt, in denen eine solche méglich ist.1% Dennoch muss
die Rom III-VO auf Privatscheidungen anwendbar sein.!?7 Sie legt dies jedoch
nicht ausdriicklich fest, sondern bestimmt, wie im Erwigungsgrund 9 dargelegt,
einen ,,umfassenden Rechtsrahmen® fir die Ehescheidung und Trennung ohne
Auflésung des Ehebandes. Zudem ist sie nicht unter den Ausnahmen des Art. 1
Abs. 2 Rom III-VO aufgelistet. Auch in Art. 4 Rom III-VO, welcher
die Universalitit der Verordnung erklirt, wurden nicht diejenigen
Rechtsordnungen ausgeschlossen, die eine Privatscheidung zulassen. Die
Verordnung geht an manchen Stellen sichtbar nur deshalb von der
gerichtlichen Scheidung als Regelfall aus, weil in den Rechtsordnungen der
teilnehmenden Mitgliedstaaten die Privatscheidung nicht existiert.108

Fir das Inland muss gleichwohl geklirt werden, ob die gerichtliche Scheidung
weiterhin eine notwendige Bedingung darstellt.'? Das Gerichtsprinzip gilt als
ordre public im deutschen Scheidungsrecht (§ 1564 S.1 BGB), deshalb wird

104 Gesetz v. 23.1.2013, BGBI. 2013 1, S. 101.

105 Rgster (Fn. 58), 185.

106 Rauscher (Fn. 99), 258.

197 Thorn (Fn. 42), Art. 1 Rn. 3; Rauscher (Fn. 99), 258; Morsdorf-Schulte (Fn. 12), 804;
Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung der Vorschriften des Internationalen
Privatrechts an die Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 und zur Anderung anderer
Vorschriften des Internationalen Privatrechts, BT-Drucks. 17/11049, S. 8; Helws
(Fn. 41), 1766; Rauscher (Fn. 13), Rn. 810; Hax (Fn. 54), 250.

108 Entwurf ecines Gesetzes zur Anpassung der Vorschriften des Internationalen
Privatrechts an die Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 und zur Anderung anderer
Vorschriften des Internationalen Privatrechts, BT-Drucks. 17/11049, S. 8.

19 Marsdorf-Schulte (Fn. 12), 826; Rauscher, Die Entwicklung des Internationalen
Privatrechts, NJW 2012, 3490 (3497).
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Art. 17 EGBGB als spezieller ordre public-Vorbehalt verstanden.!10 Jedoch greift
dies in den Regelungsbereich der Rom III-VO ein. Trotzdem verst6B3t die
Norm nicht gegen die Rom III-VO, denn Art. 12 Rom III-VO erlaubt es dem
berufenen Gericht, Normen nicht anzuwenden, wenn diese mit dem ordre public
der Jex fori offensichtlich unvereinbar sind. Das beinhaltet, dass die Gesetzgeber
der teilnechmenden Mitgliedstaaten weiterhin die Kompetenz haben, den
inlandischen ordre public zu spezifizieren.!'! Aus diesem Grund ist Art. 17 Abs. 2
EGBGB als Konkretisierung des deutschen ordre  public  weiterhin
anzuwenden.!’? Das heil3t, eine Scheidung durch fremdes Recht kann im Inland
weiterhin nur gerichtlich erfolgen. Dies gilt auch umgekehrt. Wenn im Ausland
deutsches Scheidungsrecht angewandt wird, darf nach der Auslegung des
§ 1564 S.1 BGB nicht privat geschieden werden.!’3 Auch die Scheidung in
einer Botschaft ist gem. Art. 17 Abs. 2 EGBGB unwirksam, weil eine Botschaft
volkerrechtlich deutsches Staatsgebiet bleibt.!4 Zu beachten ist, dass Art. 17
EGBGB nicht eingreifen kann, wenn die Vorfrage der bestehenden Ehe ein
negatives Ergebnis hat (Nichtehe), weil dann keine Scheidung méglich ist.115
Wird der Antrag auf Scheidung nicht zuriickgenommen, ist er als unbegriindet
abzuweisen.!'® Der Grundsatz der gerichtlichen Scheidung kann durch
staatsvertragliche Regelungen eingeschrinkt werden.!”

IV. Fazit

Bei der Rom III-VO handelt es sich lediglich um eine Teilvereinheitlichung des
Scheidungsrechts und der Trennung ohne Auflésung des Ehebandes, bei der
die Scheidungsfolgen unbeachtet bleiben. Allerdings hat das deutsche
Kollisionsrecht — durch das Abstellen auf das durch die Verordnung ermittelte
Statut — einen Weg gefunden, dennoch ein abgestimmtes System zu schaffen,
das ein Zusammenspiel des inlindischen und europarechtlichen
Kollisionsrechts gewihrleistet.

Die Rom III-VO erfasst auch die gleichgeschlechtliche Ehe. In Mitgliedstaaten,
welche die gleichgeschlechtliche Ehe nicht kennen, muss diese jedoch nicht
geschieden werden, Art. 13 Var. 2 Rom III-VO. Die gleichgeschlechtliche Ehe
ist somit kein Fall des ordre public, sondern wird durch Art. 13 Var. 2 Rom III-

10 Rauscher (Fn. 99), 260.

1 Rauscher (Fn. 99), 260.

12 Thorn (Fn. 42), Art. 17 EGBGB Ra. 6.

13 BGHZ 110, 267 (276).

U4 Winkler von Mobrenfels (Fn. 4), Art. 17 EGBGB Ra. 101.
115 Ebd., Art. 17 EGBGB Ra. 84.

116 Ebd., Art. 17 EGBGB Ra. 84.

17 Ebd., Art. 17 EGBGB Ra. 100.
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VO abgefangen. Nach deutschem Recht ist die gleichgeschlechtliche Ehe also
nicht zu scheiden. Sie darf in eine eingetragene Lebenspartnerschaft gem.
Art. 17b EGBGB umgedeutet werden und ist hiernach anzukntipfen.

Der  Prinzipienwechsel ~ bei  nicht vorhandener  Rechtswahl vom
Staatsangehorigkeits- zum Aufenthaltsprinzip ist modern. Auch die verbesserte
Freiheit zur Statutenwahl stirkt die Parteiautonomie und macht die
Verordnung fortschrittlich. Diesen Eindruck gewinnt man allerdings nicht bei
der Betrachtung von Art. 10 Var. 2 Rom I1I-VO. Denn bei seiner wortlichen
Anwendung kommt die Vorschrift einer riickstindigen Diskriminierung
islamischen Rechts gleich. Frither oder spiter wird sich der Euwropdische
Gerichtshof zu ihrer Auslegung dullern mussen. Es ist ihm der Weg der
teleologischen Reduktion zu empfehlen.

Art. 12 Rom III-VO verdringt Art. 6 EGBGB. Dies hat zur Folge, dass sich
der ordre public aus gesamteuropiischen Wertungen zusammensetzt. Z.B. besteht
kein von europiischen Wertungen abgeleitetes Recht auf Scheidung. Ein
Scheidungsverbot ist folglich nicht vom ordre public in Art. 12 Rom III-VO
umfasst. Ein solches Recht auf Scheidung wird jedoch indirekt in Art. 10
Rom ITI-VO normiert.

Art. 17 Abs. 1 EGBGB und Art. 17 Abs. 3 EGBGB kniipfen an das anhand
der Rom III-VO ermittelte Scheidungsstatut an. Durch den Statutenwechsel
zur Jlex fori als Rechtsfolge des Art. 10 Var. 2 Rom I1I-VO finden auch die
vermogensrechtlichen Scheidungsfolgen und der Versorgungausgleich ihre
kollisionsrechtliche Ankniipfung in der /ex fori. Dies vergréBert den Einfluss des
Art. 10 Var. 2 Rom III-VO.

Weiterhin kann das Prinzip der gerichtlichen Scheidung in Art. 17 Abs. 2
EGBGB beibehalten werden. Die Rom III-VO umfasst zwar auch die
Privatscheidung, jedoch erlaubt Art. 12 Rom III-VO die Nichtanwendung von
solchen Normen, die gegen den innerstaatlichen ordre public verstoflen. Mithin
ist Art. 17 Abs. 2 EGBGB stellt cine Konkretisierung des deutschen ordre public
dar.

Die Rom III-VO ermittelt einheitlich das auf die Scheidung anzuwendende
Recht. Sie hat somit ihr Ziel, forum shopping einzudimmen, erreicht, wenn auch
die Gemengelage zwischen autonomem und europiischem Kollisionsrecht
dabei im Umgang nicht einfach ist.
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