
sich ihrer auch nur ein Bruchteil der Ehem�nner und Ehe-
frauen im t�glichen Umgang miteinander beflei�igt h�tten.
Das 1. EheRG … ein unseliges Gesetz? Ich m�chte mit einer
irritierenden Beobachtung schlie�en: Jeder, der von Rechts
wegen mit dem „neuen“ Scheidungsrecht arbeitet, hat eine
Menge ungl�cklicher Ehen gesehen. Aber jeder, der in Ge-
danken in seinem Bekanntenkreis die Geschiedenen durch-
geht, wird auf Anhieb erstaunlich viele gl�ckliche Zweit-
ehen nennen k�nnen, vom 1. EheRG erm�glicht: selige
Eheleute, die niemals an eine Scheidung denken und die so-
gar bereit sind, Scheidungskuckuckskinder des Partners mit
gro�zuziehen. Es sind Beziehungen, denen wir auf Anhieb
und auf Dauer die gr��eren Gl�cksm�glichkeiten zugeste-
hen, die den „b�sen“ geschiedenen Ehegatten sich mora-
lisch „besser“ entfalten lassen und die jedenfalls in seiner
Biographie die jeweilige Erstehe bestenfalls zu einem miss-
gl�ckten Versuch abwerten. Warum so viele Erstverbindun-
gen scheitern und ob man nicht vielleicht von Gesetzes we-
gen die Erst-Ehen �berhaupt verbieten oder zumindest
einen begleiteten Umgang zwischen Erstehegatten anordnen
m�sste … dar�ber muss man vielleicht wirklich einmal nicht
nur partnerschaftspsychologisch, sondern auch verfassungs-
rechtlich nachdenken … vielleicht in einem 2. EheRG?
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I. Der Ausgangsbefund: Vom Status zum Vertrag

Die Pluralisierung der Lebensformen und das Ringen um
eine Gleichberechtigung von Frau und Mann in Beruf und
Gesellschaft haben das Bild der Ehe nachhaltig ver�ndert1.
Das institutionelle Eheverst�ndnis, nach dem die Ehe eine
vom Willen der Ehegatten unabh�ngige, sittliche, inhaltlich
weitgehend zwingend vorgegebene Ordnung war2, ist durch
eine interindividuelle Sicht abgel�st worden3. Danach be-
stimmen die Ehegatten ihre pers�nliche und wirtschaftliche
Lebensf�hrung in gemeinsamer Verantwortung selbst: Zur
selbstverantwortlichen Lebensgestaltung geh�re … so pr�g-
nant das BVerfG4 … neben der Entscheidung, ob die Ehegat-
ten Kinder haben wollen, insbesondere auch die Verein-
barung �ber die innerfamili�re Arbeitsteilung und die
Entscheidung, wie das gemeinsame Familieneinkommen
durch Erwerbsarbeit gesichert werden solle. Dabei stehe es
den Ehepartnern frei, ihre Ehe so zu f�hren, dass ein Ehe-
partner allein einer Berufst�tigkeit nachgehe und der andere
sich der Familienarbeit widme, ebenso wie sie sich daf�r
entscheiden k�nnten, beide einen Beruf ganz oder teilweise
auszu�ben und sich die Hausarbeit und Kinderbetreuung zu
teilen oder diese durch Dritte durchf�hren zu lassen5. Damit
r�ckt der Vertragscharakter der Ehe in den Vordergrund6.
Dementsprechend hatte schon der Gesetzgeber des ersten
EheRG7 das Leitbild der Hausfrauenehe, wie es noch in
§ 1353 Abs. 1 a. F. normiert war8 aufgegeben. Nach § 1356
n. F. regeln die Eheleute die Organisation ihrer Partnerschaft
im gegenseitigen Einvernehmen, ohne dass der Gesetzgeber
ihnen eine zwingende Rollenverteilung vorgibt9.

II. Ehevertragsfreiheit und ihre Zweckentfremdung

Diese Ehetypenfreiheit rechtfertigt �berhaupt erst die Ehe-
vertragsfreiheit10: Nur weil die Ehepartner in der Ausgestal-
tung ihrer Partnerschaft frei sind, k�nnen sie auch das ge-

setzliche Eheverm�gens- und Scheidungsfolgenrecht der
individuell gew�hlten Lebensform anpassen11. Das gesetzli-
che Schutzsystem … nachehelicher Unterhalt, Zugewinn-
und Versorgungsausgleich … erscheint in dem Ma�e entbehr-
lich und damit modifikationsf�hig, in dem der geplante und
gelebte Ehetyp von der Partnerschaftsform der Hausfrauen-
ehe (politisch korrekt: Einverdienerehe) abweicht. Diese te-
leologische Verwurzelung der Ehevertragsfreiheit wurde
freilich lange vernachl�ssigt: Das gesetzliche Schutzsystem
wurde zunehmend auch f�r solche Ehen ausgeschlossen, in
denen die �bernahme der Familienarbeit durch einen (nicht
berufst�tigen) Partner von vornherein geplant oder jeden-
falls nicht ganz unwahrscheinlich war. Die juristische Be-
freiung der Frau von Rollenzw�ngen f�hrte dementspre-
chend faktisch zu ihrer Gef�hrdung, soweit die Ehepartner …
h�ufig unter Druck der gesellschaftlichen Verh�ltnisse …
nach wie vor die traditionelle Rollenverteilung praktizieren.
Das wachsende Unbehagen an einer solchen, dem Schutz-
zweck des gesetzlichen Scheidungsfolgensystems zuwider-
laufenden Instrumentalisierung der Ehevertragsfreiheit12 be-
eindruckten BGH und h. M. freilich nicht: Die Zul�ssigkeit
selbst eines Ausschlusses s�mtlicher gesetzlicher Schei-
dungsfolgen bereits vor der Eheschlie�ung wurde vor allem
damit begr�ndet, dass es den Verlobten schlie�lich auch frei
stehe, von einer Eheschlie�ung ganz abzusehen. Daher
sollte es auch nicht zu beanstanden sein, wenn ein k�nftiger
Vater die Eheschlie�ung von einem Globalverzicht der wer-
denden Mutter abh�ngig macht, obwohl sich eine traditio-
nelle Rollenverteilung bereits abzeichnet13. Die Legitimati-
onsehe ohne gesetzliche Scheidungsfolgen sei f�r Ehefrau
und Kinder immer noch besser als gar keine Ehe14.

III. Eine neue Ausgangssituation: Die Urteile des BVerfG
vom 6. 2. 2001 und vom 29. 3. 2001

Diese Linie ist nicht mehr zu halten. Die Entscheidungen
des BVerfG vom 6. 2. 200115 und vom 29. 3. 200116 wi-
schen die Argumentation von Rechtsprechung und herr-
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schendem Schrifttum vom Tisch und schaffen damit eine
v�llig neue Ausgangslage. Das BVerfG �bertr�gt seine im
Hinblick auf Wettbewerbsverbote f�r Handelsvertreter und
B�rgschaften einkommens- und verm�gensloser Familien-
angeh�riger entwickelten Grunds�tze zu den Grenzen der
Vertragsfreiheit auf Ehevertr�ge und �ffnet damit auch die-
sen Bereich einer richterlichen �berpr�fung. Dabei st�tzt es
sich einmal auf das nahe liegende Argument, dass eine Ar-
mut der Mutter zwangsl�ufig auf zu betreuende Kinder
durchschl�gt. Vor allem aber betont es das Postulat gleich-
berechtigter Partnerschaft: Ehevertr�gen seien dort Grenzen
zu setzen, wo sie nicht Ausdruck und Ergebnis gleich-
berechtigter Lebenspartnerschaft seien, sondern eine auf
ungleichen Verhandlungspositionen basierende einseitige
Dominanz eines Ehepartners widerspiegeln. Die Ehe-
schlie�ungsfreiheit rechtfertige keine einseitige ehevertrag-
liche Lastenverteilung. Sei ein Ehevertrag vor der Ehe und
im Zusammenhang mit einer Schwangerschaft geschlossen
worden, sei die Schwangere davor zu sch�tzen, dass sie
durch ihre Situation zu Vereinbarungen gedr�ngt werde, die
ihren Interessen massiv zuwiderlaufen. Es sei Aufgabe der
Gerichte, in solchen F�llen gest�rter Vertragsparit�t zur
Wahrung beeintr�chtigter Grundrechtspositionen eines Ehe-
partners den Inhalt des Vertrags einer Kontrolle zu unterzie-
hen und ggf. zu korrigieren.
Der vom BVerfG damit eingeforderte Abschied von der
„vollen Vertragsfreiheit“ zu Gunsten einer Hinwendung zu
Gesichtspunkten „materieller Vertragsgerechtigkeit“ ent-
spricht dem Schutz- und Kompensationscharakter des ge-
setzlichen Scheidungsfolgenrechts, f�hrt aber geradezu
zwangsl�ufig zu erheblicher Rechtsunsicherheit und stellt
damit Praxis und Wissenschaft vor schwierige Herausforde-
rungen. F�r die Familiengerichte und die Anwaltschaft ist
im Hinblick auf zuk�nftige Scheidungen keineswegs klar,
welche in der Vergangenheit geschlossenen Ehevertr�ge
noch Bestand haben und welche angreifbar sind; die Bera-
tungspraxis hat ihrerseits keine klaren Ma�st�be, welche
vertraglichen Freir�ume ihr bei der Formulierung von Un-
terhaltsvertr�gen noch bleiben17.
So fehlen bereits auf der Tatbestandsseite Ma�st�be f�r die
Beurteilung, unter welchen Voraussetzungen eine Eheverein-
barung einen Partner im konkreten Fall tats�chlich einseitig
belastet und seine Interessen nicht angemessen ber�cksich-
tigt. Insbesondere ist die Bedeutung einer Schwangerschaft
im Einzelnen noch nicht abzusch�tzen. So deutet das BVerfG
an, eine Schwangerschaft sei nur ein Indiz f�r eine vertrag-
liche Disparit�t. Andere Faktoren wie die Verm�genslage
sowie die berufliche Qualifikation und Perspektive der
Schwangeren k�nnten „dazu f�hren, ihre Unterlegenheit aus-
zugleichen“. Im Hinblick auf den Schutz- und Kompensati-
onscharakter des Scheidungsfolgenrechts w�re es systema-
tisch aber auch umgekehrt geboten, die richterliche Kontrolle
unabh�ngig von einer Schwangerschaft bei Eheschlie�ung
auf alle F�lle einer einseitigen Lastenverteilung zu Gunsten
des Ehepartners auszudehnen, der zum Nachteil seiner eige-
nen Erwerbsbiographie die Familienarbeit �bernimmt.
V�llig offen ist auch die Rechtsfolgenseite, also die Frage
nach den Konsequenzen einer richterlichen �berpr�fung.
Das BVerfG verwendet durchgehend den Begriff der „In-
haltskontrolle“. Die Inhaltskontrolle im technischen Sinne
f�hrt jedoch … ebenso wie die Sittenwidrigkeits�berpr�fung
gem�� § 138 BGB … zur vollst�ndigen Unwirksamkeit der
beanstandeten Regelung. Damit stellt sich f�r Eheverein-
barungen, die sich aus mehreren Elementen … Ausschluss
von Zugewinnausgleich,Versorgungsausgleich und nachehe-
lichem Unterhalt … zusammensetzen, die Zusatzfrage, ob
man die Sanktion auf einzelne Regelungen beschr�nken
k�nnte oder ob insoweit das aus dem Recht der Allgemei-
nen Gesch�ftsbedingungen bekannte Verbot einer geltungs-
erhaltenden Reduktion auf das gerade noch akzeptable Ma�

zum Tragen k�me. Gegen einen R�ckgriff auf das Instru-
ment der Inhaltskontrolle spricht im �brigen auch, dass es
auf die Umst�nde bei Vertragsschluss ankommt, so dass
sp�tere Entwicklungen zu Lasten des von der Modifikation
des Scheidungsfolgenrechts betroffenen Ehegatten nicht
mehr ber�cksichtigt werden k�nnten18. Vor diesem Hinter-
grund spricht sehr viel daf�r, die Umsetzung der Vorgaben
des BVerfG mit Hilfe des erprobten und in seinem Anwen-
dungsbereich auszudehnenden Instruments der „Aus�bungs-
kontrolle“ zu bew�ltigen19. Insoweit ist freilich noch dogma-
tische Grundlagenarbeit zu leisten.

IV. Brisante Ausstrahlungen der Entscheidung des
BVerfG vom 5. 2. 2001?

So kontrovers und intensiv die Diskussion �ber die Ent-
scheidungen des BVerfG zu Reichweite und Grenzen der
Privatautonomie im Bereich der Ehevertr�ge gef�hrt wird,
so begrenzt ist derzeit bei genauerer Analyse der „Streit-
gegenstand“. Gefahrenpotenzial f�r Ehevertr�ge sieht man
vor allem im Hinblick auf eine pr�ventive Beschneidung
des nachehelichen Unterhalts, insbesondere eine Abbedin-
gung des § 157020. Vereinbarungen im Bereich des ehe-
lichen G�terrechts h�lt man f�r sich genommen weiterhin
f�r weitgehend unproblematisch, schon wegen der aus-
dr�cklichen Betonung der Vertragsfreiheit in den
§§ 1408 ff., aber auch im Hinblick darauf, dass das Rege-
lungsmodell des Zugewinns in seiner Zielsetzung und
rechtstechnischen Ausgestaltung nie unumstritten war21.
Diese Selbstberuhigung k�nnte sich jedoch angesichts der
Entscheidung des BVerfG vom 5. 2. 200122 zur Gleichbe-
wertung von Familienarbeit und Erwerbsarbeit bei der Be-
messung des nachehelichen Unterhalts als voreilig erwei-
sen23. Neben den fallbezogenen unterhaltsrechtlichen
�berlegungen, die durch die Entscheidung des BGH vom
13. 6. 200124 vorbereitet waren, enth�lt der Beschluss einige
allgemeine Ausf�hrungen zum Stellenwert der Familien-
arbeit, die h�chst brisante Ausstrahlungen auf die Problema-
tik der Ehevertr�ge und noch weiter gehend auf das System
des geltenden G�terrechts haben k�nnten: Da den Ehegatten
gleiches Recht und gleiche Verantwortung bei der Aus-
gestaltung ihres Ehe- und Familienlebens zukommen, seien
auch die Leistungen, die sie jeweils im Rahmen der von ih-
nen in gemeinsamer Entscheidung getroffenen Arbeits- und
Aufgabenzuweisung erbringen, als gleichwertig anzusehen.
Haushaltsf�hrung und Kinderbetreuung h�tten f�r das ge-
meinsame Leben der Ehepartner keinen geringeren Wert als
Eink�nfte, die dem Haushalt zur Verf�gung stehen. Glei-
cherma�en pr�gten sie die ehelichen Lebensverh�ltnisse
und tr�gen dementsprechend zum Unterhalt der Familie bei.
Allerdings bemesse sich die Gleichwertigkeit der famili�ren
Unterhaltsbeitr�ge von Ehegatten nicht an der H�he des Er-
werbseinkommens, das einer oder beide Ehegatten erzielen,
oder am wirtschaftlichen Wert der Familienarbeit und an
deren Umfang. Sie dr�cke vielmehr aus, dass die von den
Ehegatten f�r die eheliche Gemeinschaft jeweils erbrachten
Leistungen gerade unabh�ngig von ihrer �konomischen Be-
wertung gleichgewichtig seien und deshalb kein Beitrag ei-
nes Ehegatten h�her oder niedriger bewertet werden d�rfe
als der des anderen. Seien die Leistungen, die Ehegatten im
gemeinsamen Unterhaltsverband erbringen, gleichwertig,
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h�tten aber auch beide Ehegatten grunds�tzlich Anspruch
auf gleiche Teilhabe am gemeinsam Erwirtschafteten, das
ihnen zu gleichen Teilen zuzuordnen sei. Dies gelte nicht
nur f�r die Zeit des Bestehens der Ehe, sondern entfalte
seine Wirkung auch nach Trennung und Scheidung der Ehe-
gatten auf deren Beziehung hinsichtlich Unterhalt, Versor-
gung und Aufteilung des gemeinsamen Verm�gens25.
Nimmt man diese gerade nicht auf den Unterhalt beschr�nk-
ten Argumente beim Wort, dann stellt sich zun�chst die
Frage, ob das derzeit geltende G�terrecht diesen verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben gerecht wird, f�hrt der G�ter-
stand der Zugewinngemeinschaft w�hrend der Ehe doch ge-
rade zu keiner gemeinsamen Teilhabe. Es besteht im
Gegenteil G�tertrennung; der haushaltsf�hrende Ehegatte
hat zwar Anspruch auf Haushaltsgeld, muss es aber f�r die
Familie verwenden. Auch der daneben bestehende Anspruch
auf Taschengeld ist zu niedrig bemessen, als dass dadurch
Verm�gen gebildet werden k�nnte. W�hrend der bestehen-
den ehelichen Lebensgemeinschaft fehlt es daher in der
Haushaltsf�hrung an einer gleichen Teilhabe am gemeinsam
Erwirtschafteten26. Dementsprechend fordert das Zentralko-
mitee der Deutschen Katholiken bereits eine der wirtschaft-
lichen Gleichberechtigung w�hrend der Ehe dienende Re-
form des gesetzlichen G�terstandes27. Dies k�nnte die alte
Diskussion �ber die Errungenschaftsgemeinschaft wieder
beleben, die w�hrend der Eherechtsreform 1976 sicherlich
(gezielt) zu negativ gew�rdigt28 und nach der Wiedervereini-
gung allzu schnell dem zu entsorgenden Bereich sozialisti-
scher Altlasten zugeschlagen wurde29. Der Zeitpunkt f�r
eine g�terrechtliche Grundsatzdiskussion w�re auch deshalb
g�nstig, weil es in den europ�ischen Nachbarstaaten, etwa
in Frankreich und den Niederlanden, errungenschafts-
gemeinschaftliche Regelungen gibt und die sich derzeit ab-
zeichnenden Ans�tze zu einer behutsamen Vereinheitlichung
der verschiedenen Familienrechtssysteme eine Bestandsauf-
nahme und Vergewisserung �ber die Vorteile und Nachteile
der jeweiligen nationalen Modelle voraussetzt30.
Unmittelbare Ausstrahlungen k�nnten die Ausf�hrungen
des BVerfG zur Gleichgewichtigkeit von Erwerbs- und Fa-
milienarbeit aber jedenfalls f�r die Problematik der Ehever-
tragsfreiheit haben. Sie lassen den bisher f�r �berwiegend
unbedenklich gehaltenen, vorsorglichen Totalverzicht auf
Zugewinnausgleich auch ohne sachlichen Grund oder ange-
messene Kompensation durchaus �berpr�fungsf�hig und
ggf. korrekturbed�rftig erscheinen. Daf�r spricht auch die
Handhabung der parallelen Problematik der Abfindungs-
klauseln in Personengesellschaften31. Solche Abfindungs-
klauseln beschr�nken die Anspr�che eines Gesellschafters
f�r den Fall seines Ausscheidens, etwa auf den sog. Buch-
wert. Auch insoweit geht es um die verm�gensrechtliche
Bew�ltigung einer langfristigen, inzwischen beendeten Part-
nerschaft. Auch insoweit haben die Beteiligten bei Vertrags-
schluss vorsorglich auf bestimmte gesetzliche Positionen
verzichtet32. Trotz grunds�tzlich unbeschr�nkter Vertrags-
freiheit wird insoweit bei einem groben Missverh�ltnis zwi-
schen dem wirklichen Wert des Anteils und dem Buchwert
ganz �berwiegend zu Gunsten des ausscheidenden Gesell-
schafters ein Korrekturbedarf anerkannt33. Der Nachweis,
dass der Ehepartner, der zu Lasten der eigenen Erwerbsbio-
graphie die Familienarbeit �bernommen hat, weniger
schutzbed�rftig sei als der ausscheidende Gesellschafter, ist
bisher nicht gef�hrt, genauer, nicht einmal versucht worden.

V. Flucht in die informelle Partnerschaft?

Eine vorurteilsfreie Diskussion �ber einen fairen Ausgleich
zwischen Lebensgestaltungsfreiheit und Partnerschafts- und
Familienverantwortung wird zum Teil mit dem Argument
abgeblockt, durch eine Einschr�nkung der Ehevertragsfrei-
heit dr�nge man die Betroffenen in die nichteheliche Le-
bensgemeinschaft und verschlechtere damit nicht zuletzt die

Position schwangerer Frauen34. In diesem Sinne wird etwa
dem BVerfG attestiert, es habe der Eheschlie�ungsfreiheit
einen B�rendienst erwiesen35, die Konsequenz des Karls-
ruher Richterspruchs f�r die juristischen Berater m�sse
„nein zur Ehe“ lauten36.
Mit dieser einseitigen Zuspitzung wird freilich der Kern des
Problems verfehlt: Es geht … wie das BVerfG �berzeugend
dargelegt hat … um die gemeinsame Folgeverantwortung f�r
die gew�hlte und gelebte Ausgestaltung des Ehe- und Fami-
lienlebens, insbesondere im Hinblick auf die Betreuung ge-
meinschaftlicher Kinder. Entscheiden sich die Ehepartner …
und sei es auch nur f�r die Phase „aktive Elternschaft“ … ge-
gen ein Modell gleichrangiger Berufst�tigkeit, mit der
Folge, dass ein Ehepartner sp�rbare Nachteile in seiner Er-
werbsbiographie und seiner finanziellen Absicherung erlei-
det, dann ist der andere Teil zur Solidarit�t verpflichtet, und
zwar vor allem auch deshalb, weil ihm die Familienarbeit
des anderen Teils eine von zahlreichen Alltagswidrigkeiten
befreite Berufst�tigkeit erm�glicht und damit in der Regel
erh�hte Aufstiegs- und Karrierechancen er�ffnet hat. Ein
sch�tzenswertes Interesse, sich bereits vor der Eheschlie-
�ung von dieser Verantwortung f�r eine eventuelle Schei-
dung frei zu zeichnen, ist f�r den Regelfall nicht ersichtlich.
Im �brigen kann durchaus bezweifelt werden, ob die verfas-
sungsgerichtlich gebotene Einschr�nkung der Ehevertrags-
freiheit tats�chlich in nennenswertem Umfang Heiratswillige
abhalten wird. Vielmehr liegt die Prognose n�her, dass die
juristisch vorbereitete Ehe schlie�lich genau zu den Kon-
ditionen abgeschlossen wird, die der Berater als rechtlich zu-
l�ssig und damit tragf�hig vorschl�gt. Es bleibt jedenfalls
abzuwarten, ob in Zukunft tats�chlich geplante Hochzeiten
abgeblasen werden, weil der Notar erl�utert, dass er einen
unbedingten Globalausschluss aller Scheidungsfolgen nicht
beurkunden wird. Im �brigen k�nnte eine zus�tzliche St�r-
kung des Verantwortungsprinzips im Familienrecht auch …
wie wiederum das Zentralkomitee der Deutschen Katholiken
vorgeschlagen hat37 … dadurch erreicht werden, dass man die
Vorteile des Ehegattensplitting an das Vorliegen einer
gleichberechtigten Wirtschafts- und Erwerbsgemeinschaft
der Eheleute koppelt, die den Vorstellungen einer partner-
schaftlichen Solidargemeinschaft entspricht.
Im Hinblick auf die Option einer Flucht in die „informelle
Partnerschaft“ bleibt daran zu erinnern, dass es schon jetzt
einen (unverzichtbaren!) Betreuungsunterhalt zwischen den
Eltern eines nicht ehelichen Kindes gibt38, mag dieser auch
(verfassungsrechtlich problematisch) noch nicht das Niveau
des § 1570 erreicht haben. Im �brigen erscheint es keines-
wegs sicher, dass der Gesetzgeber und die Gerichte das
nicht eheliche Zusammenleben auch in Zukunft als weit ge-
hend „rechtsfreien“ Raum belassen wird. Denkbar w�re
etwa eine Verrechtlichung nichtregistrierter Gemeinschaften
durch die Annahme stillschweigender Vertr�ge39.
Als Fazit ist damit festzuhalten, dass an einer gewissen
Einschr�nkung der Ehevertragsfreiheit so lange kein Weg
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25 BVerfG NJW 2002, 1185, unter I 1b, c.
26 Siehe dazu besonders Scholz, FamRZ 2002, 733.
27 Erkl�rung der Vollversammlung des Zentralkomitees der Deutschen Katholiken

vom 3. 5. 2002, S. 14.
28 Vgl. die sehr einseitige BT-Drucks 2/224, S. 27 bis 37.
29 Nach wie vor sehr instruktiv Lipp, FamRZ 1996, 1117.
30 Siehe insbesondere dazu bereits Hennrich, FamRZ 2000, 6.
31 Dazu ausf�hrlich Dauner-Lieb, AcP 201 (2001), 296, 311 f.; vgl. auch schon

Langenfeld, FS Schippel (Fn. 19).
32 Siehe dazu insbes. Dauner-Lieb, ZHR 158 (1994), 271, 290 f.
33 Siehe nur Ulmer/Sch�fer, ZGR 1995, 134.
34 Grziwotz, FamRZ 1997, 585, 587; Langenfeld, FamRZ 1987, 9, 14.
35 Rauscher, FuR 2001, 155.
36 Grziwotz, MDR-Report Heft 7/2001.
37 Erkl�rung der Vollversammlung des Zentralkomitees der Deutschen Katholiken

vom 3. 5. 2002, S. 15.
38 Zu diesem Argument siehe nur Schwab, (Fn. 1), 27.
39 V�llig zutreffend Schwab, (Fn. 1), 39 ff.



vorbeif�hrt, wie (auch nur phasenweise) nach wie vor die
traditionelle Rollenverteilung praktiziert und politisch an
der Wahlfreiheit der Mutter zwischen Erwerbst�tigkeit und
Familienarbeit festgehalten wird. Das derzeit unbestreitbare
Kontroll- und Korrekturbed�rfnis w�rde erst dann entfallen,
wenn auch junge Ehepartner mit kleinen Kindern typischer-
weise durchg�ngig gleichrangig berufst�tig bleiben w�rden.
Ob eine solche Entwicklung wirklich w�nschenswert ist,
steht auf einem anderen Blatt und bedarf eines breiten ge-
sellschaftlichen Konsenses. Voraussetzung f�r einen derart
einschneidenden gesellschaftlichen Wandel w�re jedenfalls
die Schaffung eines zuverl�ssigen, fl�chendeckenden und
bezahlbaren Kinderbetreuungsangebots, wie es etwa in
Frankreich existiert. Dies ist jedoch f�r die Bundesrepublik
vorl�ufig nicht in Sicht.

Versorgungsausgleich mit Auslands-
bezug, Art. 17 III EGBGB

Rechtsanwalt und Fachanwalt f�r Familienrecht
Dr. Peter Finger, Frankfurt/M.

I. Einleitung

1. Ankn�pfung von Scheidung und Scheidungsfolgen
nach Art. 17 I 1 i. V.m. Art. 14 EGBGB

Nach Art. 17 I 1 EGBGB unterliegt bei (relevantem1) Aus-
landsbezug nach unseren Vorstellungen die Scheidung mit
ihren (scheidungsrechtlichen) Folgen, wenn keine besonde-
ren Regeln vorrangig sind, dem zum Zeitpunkt der Rechts-
h�ngigkeit2 des Scheidungsantrags f�r die allg. Wirkungen
der Ehe ma�geblichem Recht, vgl. dazu Art. 14 EGBGB.
Der dort entworfenen Stufenfolge (Kegelsche Leiter) nach-
gehend, haben wir also zu pr�fen, ob
… die Parteien eine gemeinsame Staatsangeh�rigkeit oder
eine letzte gemeinsame Staatsangeh�rigkeit haben bzw. hat-
ten, wenn einer von ihnen sie beibehalten hat3/4, wobei f�r
Doppelstaatler ihre effektive Staatsangeh�rigkeit pr�gend
wird (mit der in Art. 5 I 2 EGBGB vorgesehenen Privilegie-
rung f�r Deutsche … ihre Staatsangeh�rigkeit ist aus unserer
Sicht stets effektiv und legt damit die Ankn�pfung fest), da-
nach ob sie
… einen gemeinsamen gew�hnlichen Aufenthalt oder einen
letzten gemeinsamen gew�hnlichen Aufenthalt haben bzw.
zuletzt hatten, wenn einer von ihnen dort noch seinen ge-
w�hnlichen Aufenthalt hat, schlie�lich
… ob beide Gatten dem Recht eines Staates auf andere
Weise am engsten verbunden5 sind.
… Sind sonst keine tragf�higen Bez�ge zu einem Recht zu
finden, entscheiden wir, wenn wir zu entscheiden haben,
nach dt. Recht als Ersatzrecht6.
Nach Art. 14 II und III EGBGB haben die Eheleute in aller-
dings beschr�nktem Umfang Wahlm�glichkeiten, so dass
sie sich noch im Verlauf, aber eben vor Rechtsh�ngigkeit
des Scheidungsverfahrens, zu einem Recht bekennen und so
die Rechtsanwendung festlegen k�nnen, zur Form (nota-
rielle Beurkundung) s. unter IV.

2. Art. 17 III EGBGB

F�r den Versorgungsausgleich wird Art. 17 III EGBGB
(Sonderankn�pfung) ma�geblich. Entscheidend ist zun�chst
das sonst in der Sache berufene Recht (wobei sich vielf�l-
tige Qualifikationsfragen stellen … was „ist“ Versorgungs-
ausgleich? dazu II. 4.b), und ist nach diesem Recht ein Aus-
gleich nicht m�glich, etwa weil der Versorgungsausgleich
dem ausl. Recht, das f�r die Scheidung anzuwenden ist,

nicht bekannt ist, ist er auf Antrag eines Ehegatten (dazu
III. 1.a) nach dt. Recht durchzuf�hren, wenn
1. der andere Ehegatte in der Ehezeit eine inl�ndische Ver-
sorgungsanwartschaft erworben hat, oder
2. wenn die allg. Wirkungen der Ehe w�hrend eines Teils der
Ehezeit einem Recht unterlagen, das den Versorgungsaus-
gleich kennt, wobei zus�tzlich besondere Billigkeitserw�-
gungen anzustellen sind, die § 1587c BGB erg�nzen (III. 2.).

3. Vorrang staatsvertraglicher Regeln

Staatsvertragliche Regeln gehen nationalem Recht vor, auch
nationalem (autonomen) Kollisionsrecht, Art. 3 III 1
EGBGB. Angesprochen ist dabei vor allem das dt.-iranische
Niederlassungsabk. v. 17. 2. 19297. In Art. 8 III des Schluss-
protokolls legt dieses Abk. fest, dass (alleinige8) Staats-
angeh�rige der beiden Vertragsstaaten auch auf dem Gebiet
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1 Wobei wir, ein wenig zirkelschl�ssig, die Relevanz des Auslandsbezuges mit
den Ma�st�ben messen, die wir dann auch in der Sache f�r die Rechtsanwen-
dung heranziehen; beim Unterhalt, vgl. Art. 18 EGBGB, oder der Regelung der
elterlichen Sorge, Art. 21 EGBGB oder MSA/KS�, werten wir daher anders als
bei Art. 17 EGBGB bzw. Art. 14 EGBGB.

2 Im Verh�ltnis der EU-Staaten untereinander (au�er D�nemark) wird Rechtsh�n-
gigkeit seit dem 1. 3. 2001 einheitlich behandelt (und anders als sonst nach unse-
ren Vorstellungen), vgl. dazu die Vorschriften der VO des Rates Nr. 1347/2000 v.
29. 5. 2000, ABl. EG, L 160 F 19, jetzt auch FamRZ 2000, 1140; zu Vorentw�r-
fen Hau, FamRZ 1999, 484 und Finger, FuR 1998, 348; ausf�hrlich Hau,
FamRZ 2000, 1333; Vogel, MDR 2000, 1045 und Wagner, IPrax 2001, 73; sie
tritt mit Anh�ngigkeit bei Gericht ein und legt so die Zust�ndigkeit fest
(„Rechtsh�ngigkeitssperre“). Ab 1. 3. 2002 hat die EuGVVO auch in ihrem An-
wendungsbereich die Dinge (so) geregelt, die das EuGV� abgel�st hat, dazu
Krusche, MDR 2000, 677. Ge�ndert ist bereits das dt. AVAG (v. 19. 2. 2001),
BGBl. 2001 I, 288 und dazu Finger, FuR 2001, 97; zur Ab�nderung ausl. Unter-
haltstitel Hohloch, DEuFamR 2000, 193.

3 Das gilt auch bei einem Wechsel in die dt. Staatsangeh�rigkeit nach der Ehe-
schlie�ung (oder ihrem Hinzuerwerb), selbst wenn sie sonst aus unserer Sicht als
effektiv angesehen wird, vgl. dazu Art. 5 I 2 EGBGB, denn wir ver�ndern die
Rechtsanwendung erst mit einem Wechsel der sonst pr�genden gemeinsamen
Staatsangeh�rigkeit, wenn diese auf beiden Seiten eingetreten ist, dazu Staudin-
ger/von Bar/Mankowski, Art. 14 EGBGB Rn. 47 mit ˜nderungsvorschl�gen und
M�Ko/Siehr, Art. 17 EGBGB Rn. 14.
Zur Privilegierung dt. Staatsangeh�riger nach Art. 17 I 2 vgl. KG, IPrax 2000,
544 und Wagner, IPrax 2000, 512.

4 F�r Fl�chtlinge und anerkannte Asylberechtigte ist dt. Recht Personalstatut,
Genfer Konvention, und ist nur einer von ihnen entspr. berechtigt, haben aber
beide eine gemeinsame Staatsangeh�rigkeit, ist dieser „Wechsel“ anders als sonst
aus unserer Sicht beachtlich, so LG M�nchen I, NJW 1997, 1354 (f�r den Iran);
gibt einer dann seinen Fl�chtlingsstatus nachtr�glich auf, bleibt dt. Personalstatut
als letztes gemeinsames Merkmal dagegen erhalten, OLG Karlsruhe, FamRZ
1996, 1146, und haben beide in Deutschland geheiratet und hier gelebt, kann dt.
Recht als Aufenthaltsrecht zur Anwendung kommen, OLG K�ln, FamRZ 1999,
1517. Unter G�nstigkeitsgesichtspunkten, vgl. Art. 12 Genfer Konvention, kann
aber auch Heimatrecht … oder Recht eines Zwischenstaates, vgl. dazu f�r eine
Ehe von Afghanen im Iran StAZ 2001, 115 … eine Rolle spielen, denn erwor-
bene Rechte sind zu erhalten, vgl. Jayme, IPrax 1984, 115 und OLG D�sseldorf,
StAZ 1989, 282.

5 Nach der Gesetzesbegr�ndung 1986 k�nnen „Sprache, Kultur, Herkunft (im wei-
teren Sinne), gemeinsame soziale Bindungen oder berufliche T�tigkeiten“ we-
sentlich werden, aber auch die gemeinsame Zukunftsplanung oder die beabsich-
tigte Begr�ndung einer Staatsangeh�rigkeit oder eines Aufenthaltes, dann auch
die bewusste Zuordnung zu einem Staat (etwa) durch Teilnahme an Wahlen oder
durch sonstige politische T�tigkeiten, vgl. zu Einzelheiten BT-Drucks 10/5632
S. 41; BGH, NJW 1993, 2047 … die nachtr�gliche Durchf�hrung des Versor-
gungsausgleichs nach Inlandsrecht kann die allg. Entscheidung f�r dieses Recht
einschlie�en, vgl. auch D�rr/Hansen, NJW 1994, 2456 (2457 f.).

6 Dazu (etwa) Spickhoff, JZ 1993, 336 (341); M�Ko/Siehr, Art. 14 EGBGB Rn. 38
und Palandt/Heldrich, Art. 14 EGBGB Rn. 10. Dagegen soll die „alleinige“ Ver-
einbarung des Scheidungsstatuts ohne Festlegung der allg. Ehewirkungen unzu-
l�ssig sein, dazu Wagner, IPrax 2000, 512 (514), aber wir sollten uns stets um
eine Auslegungsm�glichkeit bem�hen, die die Nichtigkeit des Rechtsgesch�fts
vermeidet, BGH, NJW 1971, 1034 (1035); m�glich ist jedenfalls, dass sich die
Rechtswahl der Parteien auf das Scheidungsverfahren beschr�nkt (etwa: weil sie
bereits getrennt leben und Scheidungsantrag gestellt, aber die Zustellung bisher
noch nicht erfolgt ist); g�terrechtliche Vereinbarungen k�nnen auch noch im lau-
fenden Verfahren getroffen werden.

7 RGBl. 1930 II, 1002; BGBl. 1955 II, 829.
8 Deshalb sind Doppelstaatsangeh�rige von vornherein nicht einbezogen, dazu

Finger, FuR 1999, 158 (159) und KG, OLGE 1979, 187, ohne dass wie sonst Ef-
fektivit�tsgesichtspunkte ma�geblich w�ren; f�r die Rechtsanwendung bei
Fl�chtlingen und anerkannten Asylbewerbern dabei LG M�nchen I, FamRZ
1997, 1354 (Genfer Konvention ist vorrangig und daher pr�gend) und Fn. 4
m. N.; Finger, FuR 1999, 158 (160).




