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A. Fragestellung
I. Sachverhalt

Die Eheleute leben getrennt, das Scheidungsverfahren ist beim Amtsgericht
Miinchen anhangig. Der Ehemann ,M“ ist deutscher Staatsangehdriger und wohnt in
Minchen, die Ehefrau ,F“ hat die portugiesische Staatsangehdrigkeit und wohnt in
Portugal, das bei der F in Portugal lebende minderjahrige Kind ,K* ist deutscher
Staatsangehoriger. Die Eheleute haben in Deutschland geheiratet und wahrend ihrer
Ehe in Deutschland gewohnt.

F macht nunmehr Anspriiche auf Kindesunterhalt, Trennungsunterhalt,
nachehelichen Unterhalt und Zugewinnausgleich geltend.

Il. Fragen

1. Welches Recht kommt fiir diese Anspriiche zur Anwendung?

2. Welches Gericht ist zustandig, falls die Anspriiche gerichtlich geltend gemacht
werden?

B. Gutachterliche Stellungnahme

I. Anwendbares Recht fiir geltend gemachte Anspriiche

1. Das anzuwendende Recht bestimmt sich gem. Art. 3 EGBGB nach den Regeln des
deutschen Internationalen Privatrechts, , soweit nicht

1. unmittelbar anwendbare Regelungen der Europdischen Gemeinschaft in ihrer
Jeweils geltenden Fassung (...), insbesondere

(..)

¢) der Beschluss des Rates vom 30. November 2009 iiber den Abschluss des Haager
Protokolls vom 23. November 2007 tiber das auf Unterhaltspflichten anzuwendende
Recht durch die Europdische Gemeinschaft (ABl. L 331 vom 16.12.2009, S. 17)

oder

2. Regelungen in volkerrechtlichen Vereinbarungen, soweit sie wunmittelbar
anwendbares innerstaatliches Recht geworden sind, maligeblich sind”.

" Art. 3 Ziff. 2 lit. ¢ angefiigt mit Wirkung vom 18. 6. 2011 durch Gesetz v. 23. 5. 2011 (BGBI.
I'S. 898).



2. Unterhalt

a. Bereits am 10. 1. 2009 ist die europdische Unterhaltsverordnung? (nachfolgend
,EuUnthVO*“ genannt) veroffentlicht worden und zwanzig Tage spater am 30. 1.
2009 in Kraft getreten3. Art. 15 EuUnthVO sieht vor, dass das anwendbare Recht
nach dem Haager Protokoll vom 23.11.2007 lber das auf Unterhaltspflichten
anzuwendende Recht (nachfolgend ,HUP* genannt) bestimmt wird4. Das HUP ist am
18.06.2007 in Kraft getreten. Gem. Art. 18 HUP ersetzt dieses Protokoll damit seit
dem 18.06.2011 im Verhdltnis zwischen den Vertragsstaaten das Haager
Ubereinkommen vom 2. Oktober 1973 iiber das auf Unterhaltspflichten
anzuwendende Rechts und das Haager Ubereinkommen vom 24. Oktober 1956 uber
das auf Unterhaltsverpflichtungen gegeniiber Kindern anzuwendende Rechts.
Zugleich mit der Anwendbarkeit der EuUnthVO i.V.m. dem Haager Protokoll 2007
zum 18.06.2011 ist Art. 18 EGBGB aufgehoben worden?, der zuvor das deutsche
internationale Privatrecht des Unterhalts umfassend regelte.

b.

aa. Nach der in Art. 3 HUP zu findenden allgemeinen Regel in Bezug auf das
anzuwendende Recht ist gem. Abs. 1 - soweit in dem Protokoll nichts anderes
bestimmt ist, flir Unterhaltspflichten das Recht des Staates maRgebend, in dem die
berechtigte Person ihren gewohnlichen Aufenthalt hat. F als moglicherweise
berechtigte Person wohnt in Portugal, wo sich infolgedessen auch ihr gewohnlicher
Aufenthalt befindet. Danach wdre fiir Unterhaltspflichten portugiesisches Recht
malgeblich.

bb. Zu beachten sind aber die in Art. 4 HUP und Art. 5 HUP normierten besonderen
Regeln hinsichtlich des anwendbaren Rechts.

(1) So sind etwa gem. Art. 4 Abs. 1 lit. a) HUP in Bezug auf Unterhaltspflichten der
Eltern gegeniiber Kindern (vorliegend also auch beziglich der Unterhaltspflichten
des M gegeniiber K) die Bestimmungen der nachfolgenden Absatze des Art. 4 HUP
zu beachten.

Kann gem. Art. 4 Abs. 2 HUP die berechtigte Person (hier kommt K in Frage) nach
dem in Art. 3 vorgesehenen Recht von der verpflichteten Person keinen Unterhalt
erhalten, so ist das am Ort des angerufenen Gerichts geltende Recht anzuwenden.
Hat die berechtigte Person (hier: K) gem. Art. 4 Abs. 3 HUP die zustandige Behorde
des Staates angerufen, in dem die verpflichtete Person (hier ware dies M) ihren

? Verordnung (EG) Nr. 4/2009 des Rates iiber die Zustindigkeit, das anwendbare Recht, die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Zusammenarbeit in
Unterhaltssachen vom 18. 12. 2008 (ABI. EU 2009 Nr. L 7, S. 1.

*Siehr in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Auflage 2010, Art. 18 EGBGB Rn. 2.

*vgl. dazu auch Siehr in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Auflage 2010, Haager
Ubereinkommen iiber das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht Rn. 13,

°BGBI. 1986 11 S. 837.

®BGBI. 1961.11 1012.

7 Art. 18 aufgehoben mit Wirkung vom 18. 6. 2011 durch Gesetz vom 23. 5. 2011 (BGBLI. | S.
898).



gewohnlichen Aufenthalt hat (wird also M vorliegend an seinem Wohnsitz in
Deutschland, seinem gewdhnlichen Aufenthaltsort, verklagt), so kommen die
Sachvorschriften des Gerichtsstaats (hier wdre dies Deutschland) zur Anwendungs.

Sofern der Unterhaltglaubiger (hier: K) zwar nicht am Wohnsitz des Beklagten klagt,
kommt zwar grundsdtzlich die Grundregel des Art. 3 zur Anwendung (gewdhnlicher
Aufenthalt des Berechtigten maRgebend, hier also: Portugal). Wenn jedoch nach dem
anzuwendenden Recht (vorliegend also nach portugiesischem Recht) der Berechtigte
keinen Unterhalt erhalten kann, so ist gem. Art. 4 Abs. 2 HUP das am Ort des
angerufenen Gerichts geltende Recht anzuwenden.

Nur duBerst hilfsweise, sofern die berechtigte Person nach dem in Art. 3 HUP und in
Art. 4 Abs. 2 und Abs. 3 HUP vorgesehenen Recht von der verpflichteten Person
keinen Unterhalt erhalten kann, ist gegebenenfalls das Recht des Staates
anzuwenden, dem die berechtigte und die verpflichtete Person gemeinsam
angehoren. Vorliegend sind sowohl M als auch K deutsche Staatsangehorige, sodass
nach Art. 4 Abs. 4 deutsches Heimatrecht anzuwenden ware. Da aber bereits nach
Art. 4 Abs. 3 HUP deutsches Recht anwendbar ist, tritt Art. 4 Abs. 4 HUP dahinter
zurick.

(2) Geht es wu.a. um Unterhaltsverpflichtungen zwischen gegenwartigen oder
friiheren Ehegatten (hier zwischen M und F) findet gem. Art. 5 HUP die Grundregel
des ,Artikel 39 keine Anwendung, wenn

- eine der Parteien sich dagegen wendet

und

-das Recht eines anderen Staates, insbesondere des Staates ihres letzten
gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts, zu der betreffenden Ehe eine engere
Verbindung aufweist. In diesem Fall ist das recht dieses anderen Staates
anzuwenden.

Art. 5 HUP sieht also fiir eine der Parteien eine Einredemdglichkeit'® vor, wenn das
Recht eines anderen Staates zu der betreffenden Ehe eine engere Verbindung
aufweist!!. Als Regelbeispiel fiir einen Staat mit einer engeren Verbindung zu der
betreffenden Ehe (andere Anknipfungspunkte sind also auch maoglich) wird in Art. 5
HUP der Staat des ,letzten gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalts® genannt. Dies
wdre vorliegend Deutschland, da dem Sachverhalt zufolge F und M wahrend ihrer
gemeinsamen Ehe in Deutschland gewohnt haben. Machte also etwa M von der
Einredemadglichkeit des Art. 5 HUP Gebrauch, so koénnte im vorliegenden Fall
abweichend von der ansonsten zur Anwendung kommenden Grundregel des Art.3
HUP (hier: Anwendbarkeit portugiesischen Rechts) deutsches Recht anwendbar sein.

®Janzen, FPR 2008, 218, 219.

*HUP.

' mithin Berufung darauf erforderlich, keine Beachtung von Amts wegen.

" Boele-Woelki/Mom, FUR 2010, 485, 487; vgl auch Andrae, FPR 2008, 196, 201.



3. Zugewinnausgleich

Das anwendbare Recht betreffend den Zugewinnausgleich richtet sich - da
vorliegend vorrangiges Recht nicht in Betracht kommt - nach dem Ehegiiterstatut
(Art. 15 EGBGB)12.

Eine Rechtswahl gem. Art. 15 Abs. 2 EGBGB ist vorliegend nicht erfolgt. Gem. Art. 15
Abs. 1 EGBGB unterliegen damit die guterrechtlichen Wirkungen der Ehe dem bei der
EheschlieBung fiir die allgemeinen Wirkungen der Ehe maRgeblichen Recht. Da hier
keiner der in Art. 14 Abs. 2 bis Abs. 4 EGBGB geregelten Falle einschldgig ist
(insbesondere keine Rechtswahl), unterliegen die allgemeinen Wirkungen der Ehe
gem. Art. 14 Abs. 1 EGBGB

, 1. dem Recht des Staates, dem beide Ehegatten angehdéren oder wahrend der Ehe
zuletzt angehdrten, wenn einer von ihnen diesem Staat noch angehort, sonst

2.dem Recht des Staates, in dem beide Ehegatten ihren gewdéhnlichen Aufenthalt
haben oder wahrend der Ehe zuletzt hatten, wenn einer von ihnen dort noch seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat, hilfsweise

3.dem Recht des Staates, mit dem die Ehegatten auf andere Weise gemeinsam am
engsten verbunden sind.

Vorliegend hatten F und M wahrend ihrer Ehe zuletzt ihren gewdhnlichen Aufenthalt
in Deutschland, sodass danach gem. §§ 14 Abs. 1 Ziff. 2, 15 Abs. 1 EGBGB
deutsches Recht anwendbar ist.

Il. Zustdandiges Gericht
1. Streitigkeiten betreffend Unterhaltspflichten

Die internationale Entscheidungszustandigkeit fiir Unterhaltssachen in den
Mitgliedstaaten richtet sich nach den Artt. 3ff. EuUnthVO. Vorliegend kommen
mangels einer Gerichtsstandsvereinbarung gem. Art. 4 EuUnthVO die allgemeinen
Bestimmungen gem. Art. 3 lit. a, lit. b EuUnthVO zur Anwendung.

Danach ist ,fir Entscheidungen in Unterhaltssachen in den Mitgliedsstaaten (...)

a) das Gericht des Ortes, an dem der Beklagte seinen gewdéhnlichen Aufenthalt hat,
oder

b)das Gericht des Ortes, an dem die berechtigte Person ihren gewdhnlichen
Aufenthalt hat” zustdndig.” Danach ist vorliegend ein deutsches (am Ort des
gewohnlichen Aufenthalts des M) oder ein portugiesisches Gericht (am Ort des
gewohnlichen Aufenthalts der F bzw. des K) zustindig.

Y Siehr in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Auflage 2010, Art. 15 EGBGB Rn. 80; Lorenz
in: Bamberger/Roth (Beck’scher Online-Kommentar), Stand: 01.03.2011, Art. 25 EGBGB Rn.
57.



2. Streitigkeit betreffend Zugewinnausgleich

Mangels entgegenstehender vorrangiger internationaler Abkommen gilt fur die
Bestimmung der internationalen Zustdandigkeit deutscher Gerichte deutsches
Recht’3.

Danach folgt die internationale Zustdndigkeit grundsatzlich der ortlichen
Zustandigkeit, die sich in streitigen gliterrechtlichen Verfahren nach den § 262
FamFG'4. Guterrechtssachen sind gem. § 261 Abs. 1 FamFG Verfahren, die
Anspriiche aus dem ehelichen Giterrecht betreffen, auch wenn Dritte an dem
Verfahren beteiligt sind .

§ 262 FamFG bestimmt die ortliche Zustandigkeit wie folgt:
,(1) Wadhrend der Anhdngigkeit einer Ehesache!s> ist das Gericht ausschlieBlich

zustindig, bei dem die Ehesache im ersten Rechtszug anhdngiq ist oder war. 2Diese
Zustandigkeit geht der ausschlieBlichen Zustiandigkeit eines anderen Gerichts vor.

(2) Im Ubrigen bestimmt sich die Zustdndigkeit nach der Zivilprozessordnung mit
der MalBBgabe, dass in den Vorschriften (ber den allgemeinen Gerichtsstand an die
Stelle des Wohnsitzes der gewohnliche Aufenthalt tritt”.

13 Uecker in: Scholz/Kleffmann/Motzer, Praxishandbuch Familienrecht, 21. Ergdnzungs-
lieferung 2011, Teil P Rn. 91,

“ Uecker in: Scholz/Kleffmann/Motzer, Praxishandbuch Familienrecht, 21. Ergdnzungs-
lieferung 2011, Teil P Rn. 91.

®Vvgl. § 121 FamFG.



