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(Besonderer Teil)

Von Prof. Dr. Dr. Peter Scholz, Berlin*

Fortsetzung des Beitrags aus der vorhergehenden Ausgabe,

ZJS 2010 185-197.

Das Eherecht, das Familienrecht und das Erbrecht der Staa-
ten des islamischen Kulturkreises sind die Rechtsbereiche,
die noch am meisten vom traditionellen islamischen Recht
gepriigt sind." Kommt es zur Kollision derartiger Regelungen
mit deutschem Recht, ist besonders hdiufig die Anwendung
der Vorbehaltsklausel zu priifen. Wihrend in einem bereits
verdffentlichten ersten Teil Fragestellungen der Anwendung
des ordre public im Allgemeinen anhand von Fillen erortert
wurden,” sollen nunmehr Probleme fallbezogen behandelt
werden, die das Eheschliefjungs-, das Ehescheidungs-, das
Kindschafts- und das Erbrecht islamisch geprigter Staaten
betreffen. Auch hier handelt es sich zumeist wieder um Fall-
konstellationen, die eine grundrechtliche Priifung erfordern.

I. EheschlieBungsrecht

Fall 6 Brautgabeanspruch versus Gleichheitsrechte?

Die marokkanischen muslimischen Eheleute M und F leben
seit vielen Jahren in Deutschland. Sie hatten in Marokko
geheiratet und dabei eine Brautgabe in Hohe von umgerech-
net 10.000 € vereinbart, die trotz erfolgten Ehevollzugs noch
nicht ausgezahlt wurde, aber schuldbrieflich abgesichert ist.
M hatte in Deutschland fiir einen Autozulieferer gearbeitet,
aber infolge einer Wirtschaftskrise seinen Arbeitsplatz verlo-
ren. Als mittlerweile Langzeitarbeitsloser verfiigt er weder
iber ein nennenswertes Einkommen noch iiber Vermogen. F
hatte sich vor Jahren mit einem Frisiersalon selbstindig ge-
macht und betreibt mittlerweile mehrere Filialen. Sie verfiigt
iber ein recht hohes Einkommen und hat ein nicht unerhebli-
ches Vermdgen anhdufen konnen. Aufgrund der unterschied-
lichen Lebensverhiltnisse ist die Ehe in die Briiche gegangen
und wurde in Deutschland geschieden. F klagt nunmehr ge-
gen M auf Zahlung der noch nicht geleisteten Brautgabe.

Die Qualifikation der islamisch-rechtlichen Brautgabe,
d.h. ihre Subsumtion unter den Ankniipfungsgegenstand einer
der vorhandenen Kollisionsnormen, wird bis heute intensiv

* Der Autor ist Vizeprisident des Amtsgerichts Tiergarten
und Honorarprofessor der Freien Universitit Berlin.

! Ebert, in: Ende/Steinbach (Hrsg.), Der Islam in der Gegen-
wart, 5. Aufl. 2005, S. 199 ff.; Scholz, Jura 2001, 525 (533);
ders., Islamisches Recht im Wandel, in: Fachbereich Rechts-
wissenschaft der Freien Universitit Berlin (Hrsg.), Sommer-
semester 2002, Fachbereichstag, 2003, S. 46 ff., jeweils
m.w.N.; Ebert, Das Erbrecht arabischer Linder, 2004,
S. 29 ff.

* Scholz, ZJS 2010, 185-197.

? Die Fille 1 bis 5 werden im ersten Teil des Aufsatzes be-
handelt, siehe Fn. 2.

diskutiert.* Die Brautgabe in islamisch geprigten Rechten ist
ein rechtlich erlaubtes Vermogensgut, das der Bridutigam
seiner Braut anlisslich der EheschlieBung gewihrt.” Vertreten
wird die einheitliche schuldvertragliche (Art. 28 EGBGB),
unterhaltsrechtliche (Art. 18 EGBGB), ehewirkungsrechtli-
che (Art. 14 EGBGB) und giiterrechtliche (Art. 15 EGBGB)°
sowie die verfahrensbedingt unterschiedliche Qualifikation.’
Da das Brautgabeversprechen wesentlicher Bestandteil der
EheschlieBung ist und der Unterhalt in islamisch geprigten
Rechten separat geregelt ist, scheiden die schuldvertragliche
und die unterhaltsrechtliche Qualifikation aus.® Die iibrigen
in Betracht kommenden Kollisionsnormen (Art. 14 Abs. 1
Nr. 1, Art. 15 Abs. 1, Art. 17 Abs. 1 S. 1 EGBGB) gelangen
samtlichst zur Anwendung marokkanischen Rechts, das die
Verweisung annimmt.’

Das marokkanische Personenstandsrecht ist interreligios
gespalten; fiir Muslime gilt das marokkanische Gesetzbuch
iiber den Personenstand i.d.F. von 1993 nach dessen Art. 2
uneingeschriankt. Gemifl Art. 20 Nr. 3 dieses Gesetzbuchs,
der Mudauwana, steht der Ehefrau mit Vollziehung der Ehe
der Brautgabeanspruch in voller Hohe zu, wobei gemif3
Art. 21 Abs. 2 des Gesetzbuchs die Brautgabe nach bereits
erfolgtem Ehevollzug nur noch aufgrund eines Schuldbriefs
verlangt werden kann.'’ Diese Voraussetzungen liegen hier
vor. Gegen die Anwendung marokkanischen Rechts unter
dem Gesichtspunkt des deutschen ordre public dringen sich
Bedenken im Hinblick auf das Gleichberechtigungsgebot des
Art. 3 Abs. 2 GG und das geschlechtliche Differenzierungs-

* Den derzeitigen Streitstand wiedergebend Wurmnest, Ra-
belsZ 2007, 527 ff., und BGH IPRax 1988, 109 ff., jeweils
m.w.N.

5 Scholz, StAZ 2002, 321 (330 f.); Wurmnest, RabelsZ 2007,
527 (531 ff.), jeweils m.w.N.

® Zu den einzelnen Auffassungen siche Wurmnest, RabelsZ
2007, 527 (550 ff.), BGH IPRax 1988, 109 (109 ff.), und
OLG Koln FamRZ 2008, 1380 (1381), jeweils m.w.N.

" AG Memmingen IPRax 1985, 230; weitere Nachweise bei
BGH IPRax 1988, 109 (110).

8 Wurmnest, RabelsZ 2007, 527 (550 f.) m.w.N.

9 Vgl. Art. 8, 9 14, 15 der Dahire vom 12.8.1913 iiber den
Personenstand der Franzosen und Ausldnder im franzosi-
schen Protektorat von Marokko, vom 1.6.1914 iiber den Per-
sonenstand der Spanier und Auslédnder im spanischen Protek-
torat von Marokko und des Gesetzes vom 15.1.1924 {iber die
zivilrechtlichen Verhiltnisse der Auslinder in der Zone von
Tanger, teilweise abgedruckt in Kropholler u.a. (Hrsg.), Au-
Bereuropdische IPR-Gesetze, 1999, S. 509 ff.; vgl. Scholz,
Marokko, in: Ferid/Firsching/Dorner/Hausmann (Hrsg.),
Internationales Erbrecht, 76. Aufl. 2009, Rn. 8.

' Die Normen sind abgedruckt bei von Ploetz/von Raumer,
Marokko, in: Bergmann/Ferid/Henrich (Hrsg.), Internationa-
les Ehe- und Kindschaftsrecht mit Staatsangehorigkeitsrecht,
6. Aufl. 1983 ff., Loseblatt, Stand: 2009, S. 25.
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verbot des 3 Abs. 3 GG auf, weil die Brautgabe eine einseiti-
ge Verpflichtung des Mannes darstellt.""

Ein staatlicher Eingriff in die grundrechtliche geschiitzte
Position des M aus Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG ldge mit einem
den Brautgabeanspruch der F zusprechenden Urteil eines
deutschen Gerichts vor, da die grundgesetzlichen Normen
nach den Ausfithrungen zu den Fillen 1, 2 und 5 geschlecht-
liche Differenzierungen auch bei fiktiven Vergleichssachver-
halten und bei Sachverhalten mit Auslandsberiithrung absolut
verbieten. Das gilt insbesondere fiir traditionelle geschlechts-
spezifische Rollenverteilungen, wie sie dem System unter-
schiedlicher Rechte und Pflichten bei Ehegatten in islamisch
geprigten Rechtsordnungen zugrunde liegt. Dieses System
geht von der geschlechtlichen und wirtschaftlichen Autono-
mie des Mannes und der entsprechenden Schutzbediirftigkeit
der Frau aus. Der Mann vertritt die Familie in der Gesell-
schaft und sorgt fiir ihren Lebensunterhalt, wihrend die Frau
fiir den Haushalt und das innere Familienleben zustédndig ist.
Der Brautgabe kommt dabei jedenfalls auch die Funktion zu,
mangelnde Moglichkeiten wirtschaftlichen Erwerbs der Ehe-
frau auszugleichen.'” Gegen einen Grundrechtseingriff lisst
sich auch nicht einwenden, dass ein Brautgabeanspruch somit
lediglich einen gerechten Ausgleich fiir anderweitige Benach-
teiligungen der Frau darstelle und daher verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden sei. Denn Art. 3 Abs. 2 GG stellt nicht
auf eine solche Gesamtbetrachtung, sondern auf die jeweilige
einzelne MaBlnahme ab. Soweit die Frau in anderen Rechts-
positionen benachteiligt ist, mag dies gleichfalls gegen Art. 3
Abs. 2, Abs. 3 GG verstoBen. "

Allerdings konnte der Grundrechtseingriff im konkreten
Fall moglicherweise nicht zu einem unertraglichen Ergebnis
fithren, ndmlich wenn die Brautgabe anderweitige Benachtei-
ligungen der Ehefrau ausgleicht. Bei der Priifung, ob das
Ergebnis der Rechtsanwendung im Einzelfall untragbar ist,
ist eine Gesamtbetrachtung der rechtlichen Folgen der Ehe-
schlieBung in wirtschaftlicher Hinsicht nicht nur erlaubt,
sondern geradezu geboten. Halten sich die vermégensrechtli-
chen Folgen der EheschlieBung fiir beide Ehegatten im Er-
gebnis die Waage oder sind die Differenzen nicht von erheb-
lichem Gewicht, kann von einem untragbaren Ergebnis der
Rechtsanwendung nicht die Rede sein und vermag die Vor-
behaltsklausel nicht einzugreifen.

Die Brautgabe dient in wirtschaftlicher Hinsicht der Absi-
cherung der Ehefrau, die sich entsprechend traditioneller
Rollenteilung nicht am Wirtschaftsleben beteiligt und daher
keinen Mehrwert erwirtschaften kann. Einer solchen Frau
stehen ndamlich im Falle einer Beendigung der Ehe nach isla-
misch geprigtem Recht grundsitzlich weder giiterrechtliche

"' Die Brautgabe ist bisher nur selten unter dem Gesichts-
punkt des ordre public erdrtert worden. Einen Verstofl gegen
den ordre public hat das LG Ko&ln IPR-Rspr. 1980 Nr. 83
angenommen; gegen ein Eingreifen des ordre-public insbe-
sondere OLG Koln IPRax 1983, 73 (74); Rohe, StAZ 2000,
161 (167); OLG Ko6ln FamRZ 2006, 1380 (1382).

12 Scholz, StAZ 2002, 321 (330 f.); Wurmnest, RabelsZ 2007,
527 (542 ff.).

13 Scholz, StAZ 2002, 321 (331).

Ausgleichsanspriiche zu, die sie am wirtschaftlichen Erfolg
des Ehemannes teilhaben lﬁsstM, noch nacheheliche Unter-
haltsanspriiche.'”” Die Ehefrau kann diese Benachteiligung
nicht durch Vereinbarung eines anderen Giiterstands abwen-
den, da dies die Rechtsordnungen regelmiBig nicht vorsehen.
Wird die Ehe durch Tod des Ehemannes beendet, steht ihr
zudem nur ein halb so grofer Erbanteil wie dem Mann zu.
Halt sich in einem solchen Falle der traditionellen Rollenver-
teilung die vereinbarte Brautgabe der Hohe nach im Rahmen
dessen, was die Ehefrau nach deutschem Recht, d.h. unter
Zugrundelegung des mutmaBlich vereinbarten Giiterstands
und der gesetzlichen Regelung des Ehegattenunterhalts erhal-
ten wiirde, scheidet in aller Regel ein ordre-public-Verstof3
aus. Dies gilt allerdings nur dann, wenn die wirtschaftliche
Benachteiligung der Ehefrau nicht bereits dadurch ausgegli-
chen wurde, dass ihr iiber die Berufung deutschen Rechts
oder mittels Anwendung der Vorbehaltsklausel des Art. 6
EGBGB ein giiterrechtlicher Ausgleichsanspruch oder ein
nachehelicher Unterhaltsanspruch eingerdumt wurde.

Der vorliegende Fall entspricht aber in keiner Weise der
traditionellen Rollenverteilung. Hier ist es der Ehemann, der
aufgrund Arbeitslosigkeit wirtschaftlich notleidend ist, und
die Ehefrau, die erfolgreich am Erwerbsleben teilhat. In ei-
nem solchen Fall kimen auch nach deutschem Recht keiner-
lei giiterrechtliche Ausgleichsanspriiche oder nacheheliche
Unterhaltsanspriiche der F in Betracht. Die gerichtliche Zuer-
kennung des Brautgabeanspruchs wiirde folglich M unange-
messen benachteiligen, da nicht nur ein formaler Gleichheits-
verstol vorlidge, sondern dieser auch seine materielle Ent-
sprechung durch massive wirtschaftliche Benachteiligung des
M finde. Den Grundrechtseingriff moglicherweise rechtferti-
gende biologische Unterschiede zwischen Mann und Frau
oder kollidierende verfassungsrechtliche Positionen sind
nicht ersichtlich, so dass eine Verletzung der Art. 3 Abs. 2,
Abs. 3 GG und damit auch des deutschen ordre public vorla-
ge. Rechtsfolge eines solchen VerstoBes ist, dass die den
Brautgabeanspruch gewihrende marokkanische Norm ersatz-
los nicht zur Anwendung kommt.

Fall 7: Ausldndische Zweitehe bei inlindischer Erstehe

Der muslimische Marokkaner M war vor vielen Jahren als
Gastarbeiter nach Deutschland gekommen. Er hatte die Deut-
sche D geheiratet, sich aber nach einiger Zeit wieder von ihr
getrennt, allerdings ohne sich von ihr scheiden zu lassen. Auf
einer Urlaubsreise nach Marokko lernte M die F kennen und
ging mit ihr in Marokko in Ubereinstimmung mit marokkani-
schem Recht wirksam die Ehe ein. Insbesondere waren die
Voraussetzungen gegeben, die das marokkanische Recht fiir
die Eingehung einer Zweitehe vorsieht. Vor allem war F mit
der Zweitehe einverstanden. M und F lieBen sich in Deutsch-
land nieder. Das zustidndige Regierungsprasidium Darmstadt
beantragte nach § 1316 Abs. 1 Nr. 1 BGB vor dem zustéindi-

4 Es geht von Giitertrennung aus, Rauscher, Schari’a. Islami-
sches Familienrecht der sunna und shi’a, 1987, S. 90.
'S Rauscher (Fn. 14), S. 76.
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gen deutschen Gericht die Authebung der Ehe zwischen M
und F.'

Nach § 1313 S. 1 BGB kann eine Ehe auf Antrag durch
gerichtliches Urteil aufgehoben werden, wenn ein Authe-
bungsgrund vorliegt. Die internationale Zustindigkeit des
Gerichts folgt aus § 98 Abs. 1 Nr. 2 FamFG, da M und F
ihren gewohnlichen Aufenthalt im Inland begriindet haben.
Antragsberechtigt ist nach § 1316 Abs. 1 Nr. 1 BGB die
zustindige Verwaltungsbehorde, nach dem Sachverhalt das
Regierungsprisidium Darmstadt.

Die Begriindetheit des Antrags setzt das Vorliegen eines
Aufthebungsgrundes voraus. Die Aufhebbarkeit einer Ehe
sowie die sie rechtfertigenden Aufhebungsgriinde, insbeson-
dere Ehehindernisse, richten sich nach dem EheschlieBungs-
statut (Art. 13 Abs. 1 EGBGB)." Dieses ist fiir jeden
EheschlieBenden sein Heimatrecht und damit vorliegend
marokkanisches Recht. Nach dem Sachverhalt lagen die
Voraussetzungen des marokkanischen Rechts fiir die Einge-
hung einer Zweitehe vor. Ein Ehehindernis, das die Auflo-
sung der Ehe nach sich ziehen konnte, ist nach marokkani-
schem Recht nicht gegeben. Mangels Vorliegen eines Authe-
bungsgrundes miisste der Aufhebungsantrag zuriickgewiesen
werden.

Anderes konnte sich aber unter Beriicksichtigung des
deutschen ordre public (Art. 6 EGBGB) ergeben. Das deut-
sche Recht kennt in § 1306 BGB das zweiseitige Ehehinder-
nis der Mehrehe. Ein Verstol gegen dieses Ehehindernis
zdhlt zu den Aufhebungsgriinden des § 1314 Abs. 1 BGB.
Das Verbot der Mehrehe wird zu den wesentlichen Grundsit-
zen des deutschen Rechts i.S.d. Art. 6 EGBGB gezﬁhltlg, weil
es als Ausfluss von Art. 6 Abs. 1 GG gesehen wird, dem
grundsitzlich das abendldndische Bild der Einehe zugrunde
liegt."” Art. 6 Abs. 1 GG, der Ehe und Familie unter den
besonderen Schutz der staatlichen Ordnung stellt, gibt dem
Staat die Pflicht auf, Ehe und Familie vor Beeintrichtigungen
anderer zu schiitzen und sie in geeigneter Weise zu fordern™
und schiitzt unter anderem als Freiheitsgrundrecht gegen
unberechtigte Eingriffe in die Ehe®' sowie als Institutsgaran-

' Vgl. AG Hanau FamRZ 2004, 949 (949 f.).

17 Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht, 9. Aufl. 2004,
§ 20 IV 3 und VII 1; Thorn, in: Palandt, Kommentar zum
BGB, 68. Aufl. 2009, Art. 13 EGBGB Rn. 6 und 11.

'8 vgl. BVerwGE 71, 228 (230 f.); Mankowski, in: Staudin-
ger, Kommentar zum BGB, 2004, Art. 13 EGBGB
Rn. 247 ff.; Coester, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
Art. 13 EGBGB Rn. 45, jeweils m.w.N.; Spickhoff, JZ 1991,
323 (326).

" BVerfGE 29, 166 (176); 31, 58 (69); 62 323 (330);
BVerwGE 71, 228 (230); Coester-Waltjen, in: von
Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 5. Aufl. 2000,
Art. 6 GG Rn. 8.

2 BVerfGE 6, 55 (76); 87, 1 (35); 105, 313 (346); Schmitt-
Kammler, in: Sachs, Kommentar zum Grundgesetz,
5. Aufl. 2009, Art. 6 GG Rn. 30.

2l BVerfGE 80, 81 (92 f.); 93, 165 (174 f.); Umbach, in:
ders./Clemens (Hrsg.), Grundgesetz, Mitarbeiterkommentar

tie gegen Beeintrichtigungen des verfassungsrechtlichen
Ehebildes.”> Mehrehen schiitzt das Grundrecht bestenfalls
hinsichtlich ihres Bestandes, wenn sie von allen Beteiligten
im Ausland eingegangen wurden.”” Die Religionsfreiheit in
Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG schiitzt die Mehrehe hingegen nicht,
da das islamische Eherecht lediglich die Rechtsbeziehungen
zwischen den Menschen und nicht diejenigen zu Gott betrifft
und damit nicht dem Schutzbereich der Religionsfreiheit
unterfillt.”*

Die in Deutschland eingegangene Erstehe zwischen M
und D unterfillt der staatlichen Schutzpflicht aus Art. 6
Abs. 1 GG. Die grundrechtliche subjektiv-rechtliche Schutz-
pflicht erstreckt sich jedenfalls auch auf solche Ehen mit
Auslandsbezug, die in Deutschland unter Beteiligung min-
destens eines deutschen Ehegatten eingegangen wurden und
gelebt werden, da vor allem Deutsche im Inland Tréiger des
abendldndischen Bildes von der Ehe als Einehe sind. Dieser
Schutzpflicht des Staates gegeniiber D ist mittels des ordre
public Rechnung zu tragen.

Dem staatlichen Schutz unterfillt auch die Einrichtung
der Einehe, da Art. 6 Abs. 1 GG auch eine Einrichtungsga-
rantie darstellt. Diese objektiv-rechtliche Schutzpflicht setzt
einen Sachverhalt voraus, der das Bild der Ehe in Deutsch-
land als Einehe zu gefdhrden geeignet ist. Dafiir diirfte jeden-
falls der Abschluss einer Zweitehe im Ausland und die Be-
griindung des gewohnlichen Aufenthalts in Deutschland
allein nicht ausreichen. Denn nach ganz herrschender Mei-
nung wird zu Recht eine im Ausland wirksam geschlossene
Mehrehe in Deutschland mit der Folge anerkannt, dass eine
solche Ehe im Inland auch dann fortgesetzt werden darf,
wenn die FEhegatten ihren gewohnlichen Aufenthalt in
Deutschland nehmen.? Tritt allerdings noch hinzu, dass die
erste Ehe in Deutschland mit einer Deutschen eingegangen
wurde und sich beide Ehegatten noch in Deutschland aufhal-
ten und dass nach Abschluss der Zweitehe der Mann auch mit
seiner zweiten Frau seinen Aufenthalt in Deutschland be-
griindet, wie es im vorliegenden Sachverhalt der Fall ist, hat
die inldndische Duldung einer spiter eingegangenen auslédn-
dischen Zweitehe eine wesentlich stirkere Bedeutung. Das
Bestehen einer Doppelehe in Deutschland unter Beteiligung
einer Deutschen untergribt das Vertrauen potentieller deut-
schen Ehepartner in den verfassungsrechtlich begriindeten
Schutz der Einehe.”® Daher besteht in solchen Fillen auch
eine objektiv-rechtliche Schutzpflichtigkeit des Staates, die
mittels des ordre public durchzusetzen ist.

und Handbuch, 2002, Art. 6 GG Rn. 17; Schmitt-Kammler
(Fn. 20), Art. 6 GG Rn. 20.

22 BVerfGE 6, 55 (72 f.); 80, 81 (92 f.); Umbach (Fn. 21),
Art. 6 GG Rn. 16; Schmitt-Kammler (Fn. 20), Art. 6 GG
Rn. 27.

% Umbach (Fn. 21), Art. 6 GG, Rn. 22; Groschner, in: Drei-
er, Grundgesetz-Kommentar, 2. Aufl. 2004, Art. 6 Rn. 41.

* Mankowski (Fn. 18), Art. 13 EGBGB Rn. 252 m.w.N.;
Rohe, StAZ 2000, 161 (163) m.w.N.

% BVerwGE 71, 228 (230 f.); BFHE 146, 39 (41 f.); Man-
kowski (Fn. 18), Art. 13 EGBGB Rn. 251 m.w.N.

26 Vgl. AG Hanau FamRZ 2004, 949 (949 f.).
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Liegen somit die Voraussetzungen der Vorbehaltsklausel
vor, kommen die Normen des marokkanischen Rechts, die
die Mehrehe erlauben, nicht zur Anwendung. Wie die durch
die Anwendung des ordre public entstandene Regelungsliicke
ausgefiillt werden soll, ldsst sich Art. 6 EGBGB nicht ent-
nehmen. Insoweit wird zunédchst auf die Ausfithrungen zu
Fall 2 verwiesen. Liasst der deutsche ordre public nur eine
Losung zu, ndmlich diejenige des deutschen materiellen
Rechts, ist fiir eine vom deutschen Sachrecht abweichende
und sich am ausldndischen Recht ausrichtende Sachnorm
kein Raum; vielmehr entspricht die neu zu bildende Sach-
norm der deutschen Sachnorm.”” Da der deutsche ordre pub-
lic vorliegend entsprechend dem deutschen Recht nur die
Losung vom Verbot der Mehrehe zuldsst, ist vom Ehehinder-
nis der Mehrehe und der Aufhebbarkeit der Mehrehe bei
Verstof gegen das Ehehindernis auszugehen.

Ist somit ein Aufhebungsgrund gegeben, liegt die Aufthe-
bung im Ermessen. Zu beriicksichtigen sind insbesondere die
Folgen einer Aufhebung der Ehe fiir die zweite Frau und
gemeinsame Kinder, wie sich § 1316 Abs. 3 BGB entnehmen
lasst. Mangels entsprechender Angaben im Sachverhalt kann
von eine besondere Hirte begriindenden Umstidnden nicht
ausgeg;gngen werden, so dass der Aufhebungsantrag begriin-
det ist.

I1. Ehescheidungsrecht
Auf die Fille 1 und 4 wird verwiesen.

Fall 8: Anerkennung einer Privatscheidung

M und F, dgyptische muslimische Staatsangehorige, hatten in
Kairo geheiratet. Einige Jahre spéter ist M nach Stuttgart
gezogen, F aber in Kairo geblieben. In Deutschland lernte M
die attraktive D kennen. Um sie ehelichen zu kdnnen, sandte
er im September 1999 von Stuttgart aus seinem Schwiegerva-
ter in Kairo eine SMS, in der er F definitiv verstief3, und lief3
die VerstoBung beim zustidndigen Notar in Kairo unverziig-
lich amtlich bescheinigen. Der Notar veranlasste die Regist-
rierung der VerstoBung bei der zustéindigen staatlichen Stelle.
Nunmehr beantragt er die Anerkennung der Privatscheidung
von F bei der zustindigen Landesjustizverwaltung Baden-
Wiirttemberg.

Die Anerkennung ausldndischer Ehescheidungen richtet
sich, soweit sich nicht aus vorrangigen volkerrechtlichen
Vereinbarungen oder Rechtsakten der Europdischen Gemein-
schaft anderes ergibt, nach einem besonderen Verfahren, dass
nunmehr in den §§ 107 ff. FamFG geregelt ist. Dieses Ver-

z Scholz, Erbrecht der maghrebinischen Staaten und deut-
scher ordre public, 2006, S. 232; Kegel/Schurig (Fn. 17), § 16
VI; vgl. Sonnenberger, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 4. Aufl. 2006, Art. 6 EGBGB Rn. 95; Looschelders,
Internationales Privatrecht, Art. 3-46 EGBGB, 2004, Art. 6,
Rn. 32; Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl.
20006, § 36 V; Schwung, RabelsZ 1985, 407 (421).

% Anders AG Hanau FamRZ 2004, 949 (949 f.), das aller-
dings keine ordnungsgemife Ermessenspriifung vorgenom-
men hat.

fahren, das hier mangels entsprechender vorrangiger Rechts-
akte in Betracht kommt, gilt zunéchst einmal fiir auslidndische
staatliche Entscheidungen wie Gerichtsurteile und Verwal-
tungsakte. Vorliegend handelt es sich aber um eine Privat-
scheidung, bei der die Ehe aufgrund eines privatrechtlichen
Gestaltungsaktes aufgelost wird, also nicht aufgrund eines
Hoheitsaktes. Nach ganz herrschender Auffassung erstreckt
sich das Anerkennungsverfahren auch auf solche Privatschei-
dungen, an denen ausldndische staatliche oder staatlich er-
michtigte Stellen mitwirken.” Dabei geniigt eine bloB dekla-
ratorische Registrierung oder gerichtliche Beurkundung.®
Denn auch in diesen Fillen der Privatscheidung besteht ein
Bediirfnis, aus der Mitwirkung der ausldndischen Behorde
ergebende Zweifelsfragen hinsichtlich der Wirksamkeit der
Privatscheidung rasch, konzentriert, kompetent und allgemein
verbindlich zu kldren, um so der Gefahr einander widerspre-
chender Entscheidungen zu begegnen.”' Eine solche Privat-
scheidung liegt hier vor. Beteiligt sind ausldndische Stellen,
da ein dgyptischer Notar die VerstoBung amtlich bescheinigt
und eine dgyptische Behorde sie registriert hat. Ob die staat-
lichen Mitwirkungsakte fiir die Scheidung konstitutiv oder
lediglich deklaratorisch sind, ist dabei ohne Belang.*

Das Anerkennungsverfahren des § 107 FamFG ist aller-
dings nicht erforderlich, wenn ein Gericht oder eine Behorde
des Staates entschieden hat, dem beide Ehegatten zur Zeit der
Entscheidung angehort haben. Dieses sog. Heimatstaatsprivi-
leg ist hier einschldgig, da M und F im Zeitpunkt der amtli-
chen Bescheinigung und Registrierung der Scheidung in
Agypten die iAgyptische Staatsangehorigkeit hatten. Nach
§ 108 Abs. 2 FamFG konnen aber Beteiligte, die ein rechtli-
ches Interesse haben, eine Entscheidung iiber die Anerken-
nung einer ausldndischen Entscheidung nicht vermogens-
rechtlichen Inhalts beantragen. Ein rechtliches Interesse des
M ergibt sich hier daraus, dass er in Deutschland die Deut-
sche D ehelichen will. Zustdndig fiir das Verfahren ist nach
dem Gesetzeswortlaut nicht wie im Verfahren nach § 107
FamFG die zustdndige Landesjustizverwaltung (§ 107 Abs. 2
FamFG) bzw. der zustindige Président des Oberlandesge-
richts, dem die Entscheidungsbefugnis durch Rechtsverord-
nung iibertragen wurde (§ 107 Abs. 3 FamFG), sondern nach
§ 108 Abs. 3 FamFG das ortlich zustindige Gericht. Da die-
sem die besondere Sachkunde der Landesjustizverwaltung
bzw. des zustindigen Prasidenten des Oberlandesgerichts

» Mankowski (Fn. 18), Art. 17 EGBGB Rn. 115 m.w.N.;
BGHZ 82, 34 (41) m.w.N.; BGHZ 110, 267 (270 f.); Bay-
ObLGZ 1981, 353 (355); BayObLG NJW-RR 1994, 771;
OLG Celle FamRZ 1998, 686; BayObLG NJW-RR 1998,
1538; von Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht,
9. Aufl. 2007, Rn. 70; Richter, JR 1987, 98 (99 und 102);
Gottwald, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 3. Aufl.
2008, § 328 Rn. 191 f.

% BayObLG IPRax 1982, 104 (105) m.w.N. und mit Anmer-
kung Krzywon; BayObLG NJW-RR 1994, 771; OLG Celle
FamRZ 1998, 686; BayObLG NJW-RR 1998, 1538; Richter,
JR 1987, 98 (102).

' Vgl. BGHZ 82, 34 (44 f.).

2 Vgl. LIV Baden-Wiirttemberg IPRax 1988, 170 f.
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hinsichtlich internationaler Ehesachen nicht zur Verfiigung
steht, erscheint es sinnvoller, fakultative Anerkennungsver-
fahren wegen Eingreifens des Heimatstaatsprivilegs nicht
dem Verfahren nach § 108 Abs. 2 FamFG, sondern ebenfalls
dem Verfahren nach § 107 Abs. 1 FamFG zu unterwerfen. >
Das nach § 107 Abs. 4 S. 2 FamFG erforderliche rechtliche
Interesse des M an der Entscheidung liegt vor, da er beab-
sichtigt, die D zu ehelichen.

Die materiellen Anerkennungsvoraussetzungen ergeben
sich grundsitzlich aus § 109 FamFG. Danach ist die Aner-
kennung einer auslidndischen Entscheidung ausgeschlossen,
wenn eines der Anerkennungshindernisse der Nrn. 1 bis 4
vorliegt. Da aber die Regelung des § 109 FamFG auf staatli-
che Entscheidungen zugeschnitten ist, vermag sie — ebenso-
wenig wie die vor Inkrafttreten des FamFG einschléigige
Regelung des § 328 ZPO™ — Privatscheidungen nicht zu
erfassen. Deren Anerkennungsfiahigkeit richtet sich auch
unter dem neuen Recht nach den einschldgigen kollisions-
rechtlichen Normen,35 hier Art. 17 EGBGB. Dessen Abs. 1
S.11.V.m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB beruft hier dgypti-
sches Recht, das die Verweisung annimmt.*®

Nach dgyptischem Recht fiir Muslime — einschlédgig sind
Art. 1, 5, 5 bis des Gesetzes Nr. 25 von 1929 betreffend eini-
ge Fragen des Personenrechts — kann eine Ehe durch eine
VerstoBung, eine einseitige, nicht empfangsbediirftige Erkla-
rung des Ehemannes, beendet werden, wobei die VerstoBung
widerruflich und in bestimmten Fillen auch unwiderruflich
erfolgen kann. Nach der Rechtslage bis zur Reform im Jahre
2000 musste die VerstoBung lediglich binnen 30 Tagen nach
ihrer Vornahme vor dem zustidndigen Notar beurkundet und
anschliefend registriert werden, allerdings ohne dass dies
Wirksamkeitserfordernisse der VerstoBung darstellten.”’ Die
Erklirung des M per SMS geniigt den Anforderungen an die
VerstoBung; eines Zugangs der Erklirung an F bedarf es
mithin nicht. Die Mitwirkung des Notars und die Registrie-
rung der VerstoBung sind gleichfalls erfolgt, so dass nach
dgyptischem Recht eine rechtmifBige VerstoBung vorliegt.
Dabei kann dahingestellt bleiben, ob sich die Formalia der

* Hau, FamRZ 2009, 821 (825 f.); Klinck, FamRZ 2009, 741
(743).

* BayObLG IPRax 1982, 104 (105); LJV Baden-
Wiirttemberg IPRax 1988, 170 (171); von Hoffmann/Thorn
(Fn. 29), Rn. 70; Henrich, IPRax 1982, 94; Richter, JR 1987,
98 (102).

3 Zum alten Recht siehe Mankowski (Fn. 18), Art 17
EGBGB Rn. 115 m.w.N.; BGHZ 110, 267 (272 f.); Bay-
ObLG IPRax 1982, 104 (105); LIV Baden-Wiirttemberg
IPRax 1988, 170 (171); von Hoffmann/Thorn (Fn. 29),
Rn. 70; Henrich, IPRax 1982, 94; Richter, JR 1987, 98 (102).
% Vgl Art. 13 Abs. 2 des dgyptischen Zivilgesetzbuchs,
abgedruckt in Kropholler u.a. (Fn. 9), S. 17.

%7 Zum dgyptischen Recht siche Ebert/Hefny, Agypten, Stand
15.7.2008, in: Bergmann/Ferid/Henrich (Hrsg.), Internationa-
les Ehe- und Kindschaftsrecht mit Staatsangehorigkeitsrecht,
6. Aufl. 1983 ff., Loseblatt, Stand: 2009, S. 31 ff.; Biichler,
Das islamische Familienrecht: Eine Anndherung, 2003,
S.47f.

notariellen Mitwirkung und der Registrierung iiberhaupt nach
dem Scheidungsstatut (Art. 17 I EGBGB) richten oder nicht
vielmehr nach dem Formstatut (Art. 11 I EGBGB), da dieses
die Einhaltung der Formerfordernisse des auf das materielle
Rechtsgeschift anzuwendenden Statuts geniigen lasst.

Der Anwendung des &dgyptischen Rechts konnte jedoch
der deutsche ordre public entgegenstehen. Einschlédgig sein
konnte hier die besondere Vorbehaltsklausel des Art. 17
Abs. 2 EGBGB,38 nach der entsprechend dem § 1564 S. 1
BGB im deutschen Sachrecht Scheidungen im Inland nur von
einem deutschen Gericht vorgenommen werden kénnen (sog.
Scheidungsmonopol deutscher Gerichte). Voraussetzung ist
das Vorliegen einer Inlandsprivatscheidung. Eine solche liegt
grundsitzlich dann vor, wenn der Ort im Inland liegt, an dem
der nach dem maBgeblichen Scheidungsrecht juristisch rele-
vante, fiir die Eheauflosung konstitutive Teil des Schei-
dungsgeschehens vorgenommen wird; besteht dieser Teil aus
mehreren Akten, geniigt es, wenn einer dieser Teile im Inland
vorgenommen wird.” Konstitutiver Akt fiir die Verstofung
der D ist zumindest die Abgabe der Verstoungserkldrung,
hier das Absenden der SMS. Dieser Akt ist in Deutschland
erfolgt, so dass eine Inlandsprivatscheidung vorliegt, die
gegen das Scheidungsmonopol deutscher Gerichte verstoft.
Ob dariiber hinaus auch die Beteiligung des &dgyptischen
Notars oder die Registrierung fiir die VerstoBung konstitutiv
sind, kann dahinstehen. Folglich ist der Anerkennungsantrag
des M mangels Anerkennungsfihigkeit der Privatscheidung
unbegriindet.

Fall 9: Anspruch auf rechtliches Gehor als Bestandteil des
nationalen ordre public

Der muslimische Agypter M ist mit der Deutschen D verhei-
ratet. Die Ehe wurde in Kairo geschlossen und dort ins Hei-
ratsregister eingetragen. Einige Zeit spater ist D nach
Deutschland iibergesiedelt, wihrend M mit den gemeinsamen
Kindern weiter in Kairo seinen Lebensmittelpunkt inne hat
und die D nur ab und an besucht. SchlieBlich lernt M die
Agypterin F kennen. Er verstoBt vor einem Agyptischen Notar
in Gegenwart zweier médnnlicher Zeugen entsprechend dgyp-
tischem Recht die abwesende D unwiderruflich. D wird tiber
die erfolgte VerstoBung vom &dgyptischen Notar in Kenntnis
gesetzt, der auch die Registrierung der VerstoBung veranlasst.
D wire wegen der Kinder mit einer Scheidung nicht einver-
standen gewesen. Auf einem Besuch in Deutschland bean-
tragt M bei dem zustéindigen bayerischen Staatsministerium
der Justiz die Anerkennung der Scheidung.*’ Seit der Tren-
nung von D sind noch keine drei Jahre verstrichen.

Nach den Ausfiithrungen zu Fall 8 ist wiederum das Aner-
kennungsverfahren nach § 107 FamFG einschlédgig, da es sich
um eine ausldndische Privatscheidung unter Mitwirkung
einer staatlichen Stelle handelt. Materiell beurteilt sich die
Anerkennung nach den einschligigen Kollisionsnormen.
Art. 17 Abs. 1 S. 1 i.V.m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2
EGBGBG beruft &dgyptisches Recht, das die Verweisung

*® Vgl. Kegel/Schurig (Fn. 17), § 16 11
3 Mankowski (Fn. 18), Art. 17 EGBGB Rn. 87 ff., 182 ff.
0 vgl. BayObL IPRax 1982, 104 ff.
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annimmt.*' Eine nach dgyptischem Recht wirksame Versto-
Bung liegt vor.*

Allerdings konnten die dgyptischen Vorschriften zur Ver-
stoBung wegen Verstoes gegen den deutschen ordre public
(Art. 6 EGBGB) nicht zur Anwendung kommen. Bei An-
wendung des ordre public im Rahmen eines Anerkenntnisver-
fahren ist nicht die mogliche Anerkenntnisentscheidung
selbst, sondern vielmehr der moglicherweise anzuerkennende
ausldndische Rechtsakt am Kern der deutschen Rechtsord-
nung, insbesondere an den Grundrechten, zu messen. Dabei
begriindet die Tatsache, dass eine der Ehegatten, hier die
Ehefrau, deutsche Staatsangehorige ist, nicht per se einen
ordre-public-Verstol. Denn nicht jede Privatscheidung eines
deutschen Staatsangehorigen ist schlechthin untragbar.®
Vielmehr bedarf es zusitzlicher Umstinde, um einen Verstof3
gegen deutsche Rechts- und Gerechtigkeitsvorstellungen mit
entsprechendem Gewicht zu begriinden.*

Die vom &dgyptischen Notar bescheinigte Privatscheidung
verletzt D unter Bezugnahme auf die Ausfiihrungen zu Fall 1
und Fall 2 in ihrem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG.
D wird wegen der Einseitigkeit des VerstoBungsrechts des
Mannes rechtlich benachteiligt, weil sie ihm Gegensatz zu
ihm viel einfacher geschieden werden kann und eine Schei-
dung mit dem Verlust ehelicher Rechte verbunden ist. Die
geschlechtliche Benachteiligung schlidgt auch wegen ihres
Festhaltens an der Ehe auf das Ergebnis der Rechtsanwen-
dung konkret durch, da ein Scheidungsgrund fiir die Frau
nicht ersichtlich ist. Schlieflich ist die Benachteiligung auch
nicht aus biologischen Griinden oder wegen vorrangiger
Verfassungsgiiter gerechtfertigt. Die Gegenauffassung, die
nur im Falle erschwerter Scheidungsmoglichkeiten fiir die
Frau, nicht aber im Fall erleichterter Scheidungsmoglichkei-
ten fiir den Mann, einen ordre-public-Verstof3 fiir moglich
hilt,"” vermag nicht zu iiberzeugen, da sie dem Interesse
eines Ehepartners am Festhalten einer Ehe jegliches schutz-
wiirdige Interesse abspricht, dem das deutsche Recht durch
die grundsitzlich erforderliche Einhaltung von Trennungs-
fristen (§§ 1565 Abs. 2, 1566 BGB) Rechnung trégt.

Ordre-public-widrig konnte das Ergebnis der Rechtsan-
wendung aber auch deswegen sein, weil D in keiner Weise
am Scheidungsverfahren beteiligt war. In Betracht kommt
zundchst eine Verletzung des in Art. 103 Abs. 1 GG ge-
schiitzten Anspruchs auf rechtliches Gehor. Dieser tragende
Rechtsgrundsatz ist schon wegen seiner Nihe zum Grund-

*! Siehe Fn. 36.

2 Zum #gyptischen Scheidungsrecht vor dem Jahre 2000
siche Fall 8; zu den im Jahre 2000 ergangenen Anderungen
siche Ebert/Hefny (Fn. 37), S. 31 und S. 85 f.

* BayObLG IPRax 1982, 104 (105); KG FUR 2002, 304 f.;
Mankowski (Fn. 18), Art. 17 EGBGB Rn. 113 m.w.N.

* Vgl. Priisidentin OLG Frankfurt StAZ 2003, 137 (138);
Mankowski (Fn. 18), Art. 17 EGBGB Rn. 113 m.w.N.

* A.A. Mankowski (Fn. 18), Art. 17 EGBGB Rn. 113; Wink-
ler von Mohrenfels, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
Art. 17 EGBGB, Rn. 100.

recht der Menschenwiirde*® Bestandteil des deutschen ordre
public.”’” Allerdings erfasst das Prozessgrundrecht,”® das
sowohl eine abwehrrechtliche als auch eine Schutzpflicht
gewihrende Komponente hat,*’ nur die Gewihrung von
rechtlichem Gehor vor staatlichen Gerichten, also nicht im
Rahmen von Verfahren, die vor sonstigen offentlichen oder
privaten Stellen stattfinden.’® Mithin ist Art. 103 Abs. 1 GG
bei der hier vorliegenden Privatscheidung unter Mitwirkung
eines mit Hoheitsgewalt betrauten Notars nicht einschligig.
In Betracht kommt aber das Grundrecht der Menschen-
wiirde, Art. 1 Abs. 1 GG. Nach diesem Grundrecht, das in
Art. 103 Abs. 1 GG fiir das gerichtliche Verfahren seine
Ausprigung gefunden hat, darf der Einzelne nicht zum Ob-
jekt staatlichen Handelns werden, wie im Fall 1 ndher ausge-
fithrt wurde. Das als Menschenrecht ausgestaltete Grundrecht
gilt uneingeschrinkt auch in Verfahren mit Auslandsberiih-
rung, da die Menschenwiirde in zahlreichen internationalen
Rechtsakten®' geschiitzt ist.”> Zum Objekt in einem Verfahren
wird ein Verfahrensbeteiligter dann, wenn er von dem Ver-
fahren keine Kenntnis erlangt, sich vor einer Entscheidung im
Verfahren zum Verfahrensgegenstand nicht #duflern kann
und/oder seine AuBerung bei der Entscheidung keine Beriick-
sichtigung findet.” Bei einer VerstoBung muss entweder der
Ehemann die betroffene Ehefrau liber die beabsichtigte Ver-
stoBung informieren, ihr Gelegenheit geben, sich dazu zu

% vgl. BVerfGE 7, 275 (279); 55, 1 (5 f.); 89, 28 (35);
Schmidt-Affmann in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz,
Art. 103 (2006) Rn. 2; Zierlein, in: Umbach/Clemens (Fn.
21), Art. 103 Rn. 29; Radtke/Hagemeier, in: Beck’scher On-
line-Kommentar zum BGB, 4. Edition, Stand: 15.07.2009,
Art. 103 Rn. 2.

4 Vgl. Schmidt-Afimann (Fn. 46), Art. 103 (1988) Rn. 53;
Mankowski (Fn. 18), Art 17 EGBGB Rn. 122 m.w.N.; Bay-
ObLG IPRax 1982, 104 (105).

® Schmidt-ABmann (Fn. 46), Art. 103 (2006) Rn. 4; Kunig,
in: von Miinch/ders., Grundgesetz-Kommentar, 5. Aufl.
2000, Art. 103 Rn. 2; Radtke/Hagemeier (Fn. 46), Art. 103
Rn. 2.

¥ Zierlein (Fn. 46), Art. 103 Rn. 29; vgl. Radtke/Hagemeier
(Fn. 46), Art. 103 Rn. 2.

0 Schmidt-Afmann (Fn. 46), Art. 103 (1988) Rn. 49 ff.; Zier-
lein (Fn. 46), Art. 103 Rn. 63; vgl. BVerfGE 101, 397
(404 £.).

! Die Menschenwiirde ist volkerrechtlich u.a. in den Priam-
beln der UN-Charta vom 26.6.1945, der Pakte iiber die Biir-
gerlichen und Politischen wie iiber die Wirtschaftlichen,
Sozialen und Kulturellen Rechte vom 19.12.1966, des Uber-
einkommens zur Beseitigung jeder Form der Diskriminierung
der Frau vom 18.12.1979 sowie in der Priambel und den
Art. 1 und Art. 22 der Allgemeinen Menschenrechtserkldrung
vom 10.12.1948 geschiitzt.

3% Scholz, in: Ebert/Hanstein (Hrsg.), Beitrige zum Islami-
schen Recht VI, 2007, S. 9 (17); ders., IPRax 2008, 213
(214).

3 Vgl. Schmidt-Afimann (Fn. 46), Art. 103 (1988) Rn. 69 ff.;
Zierlein (Fn. 46), Art. 103 Rn. 69 ff., und BayObLG IPRax
1982, 104 (105) zum Verfahren vor einem Gericht.
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duBern und ihre AuBerung in seine VerstoBungsentscheidung
mit einbeziehen™ oder zumindest die beteiligte staatliche
Stelle der Ehefrau das rechtliche Gehor im Rahmen des staat-
lichen Mitwirkungsverfahrens gewidhren. Dies war vorlie-
gend nicht geschehen.

Allerdings wire das Ergebnis der Rechtsanwendung nach
den Darlegungen zu den Fillen 3 und 4 insbesondere dann
nicht untragbar, wenn die Ehe auch nach deutschem Recht
hiitte geschieden werden konnen.” Dies ist hier aber nicht der
Fall, da D gerade nicht geschieden werden wollte und die
Voraussetzungen fiir die Vermutung des Scheiterns der Ehe
wegen der mangelnden Zustimmung der D zur Scheidung
und der fehlenden dreijihrigen Dauer des Getrenntlebens
nicht vorliegen (§§ 1565 Abs. 1, 1566 Abs. 2 BGB). Folglich
greift die Vorbehaltsklausel ein und die Verstoung ist nicht
anerkennungsfihig. Der Antrag des M ist demnach unbe-
griindet.

II1. Kindschaftsrecht

Fall 10: Sorgerechtsentscheidungen und nationaler ordre
public

M und F, schiitische iranische Eheleute, die seit 10 Jahren in
Hamburg leben und beide berufstitig sind, werden von einem
deutschen Gericht geschieden. Das Sorgerecht fiir den in
Deutschland aufgewachsenen und an beiden Elternteilen
hiangenden 10-jdhrigen iranischen Sohn iibertrdgt das Gericht
entsprechend dem fiir die Schiiten geltenden iranischen Recht
dem wohlhabenden Vater, obwohl sich S eindeutig fiir ein
Verbleiben bei der Mutter ausgesprochen hatte, weil diese in
der bisherigen Wohnung im Siiden Hamburgs wohnen blei-
ben wird, wo sich auch die Schule und die meisten Freunde
des S befinden, wihrend M im Begriff ist, in den vornehmen
Westen der Stadt zu ziehen. Auch ist die Mutter nur teilzeit-
beschiftigt, wihrend der Vater beruflich sehr stark bean-
sprucht ist und sich auch viel auf Reisen befindet. Ist die
Sorgerechtsentscheidung zu Recht ergangen?

Die einschligige Kollisionsvorschrift ist nach Art. 3
EGBGB nur dann den Art. 3 ff. EGBGB zu entnehmen, so-
weit nicht unmittelbar geltende Regelungen der Europdischen
Gemeinschaft oder volkerrechtlicher Vereinbarungen ein-
schlagig sind. Dies ist mit Art. 8 Abs. 3 des noch geltenden
Niederlassungsabkommens zwischen dem Deutschen Reich
und dem Kaiserreich Persien vom 17. Februar 1929, bestitigt
durch das deutsch-iranische Protokoll vom 4.11.1954, der
Fall.”® Das Abkommen geht innerhalb seines Anwendungsbe-

> Mankowski (Fn. 18), Art 17 EGBGB Rn. 123 m.w.N.;
Pauli, Tslamisches Familien- und Erbrecht und ordre public,
1994, S. 60.

> Hierzu sieche Mankowski (Fn. 18), Art 17 EGBGB Rn. 122
m.w.N.

% Zu dem Abkommen siehe ausfiihrlich Finger, FuR 1999,
58 ff., 158 ff. und 215 ff.; zu seiner Fortgeltung iiber die
Kriegszeiten, die Wiedervereinigung und die islamische
Revolution im Iran hinweg siche BGH NJW-RR 2005, 81
(82) m.w.N.

reichs als idltere bilaterale Regelung dem Haager Minderjih-
rigenschutzabkommen gemdl dessen Art. 18 Abs. 2 vor.
Auch riumt es jenem in Art. 8 Abs. 3 S. 2 keinen Vorrang
ein, da diese Klausel lediglich Ausnahmen unter dem Ge-
sichtspunkt des ordre public betrifft.”” Nach Art. 8 Abs. 3 S. 1
des Abkommens bleiben in Bezug auf das Personen-, Famili-
en- und Erbrecht Parteien, die ein- und demselben Vertrags-
staat angehoren, ihrem jeweiligen heimischen Sachrecht
unterworfen. Folglich ist hier iranisches Recht berufen, das
interreligios gespalten ist und fiir die hiesigen schiitischen
Parteien auf das iranische Zivilgesetzbuch verweist.”® Da
dieses dem Vater die volle Gewalt iiber seine Kinder ein-
rdaumt und lediglich der Mutter personensorgerechtliche Teil-
befugnisse bis zum Alter von zwei Jahren bei Jungen und
sieben Jahren bei Madchen gewihrt, steht das Sorgerecht des
zehnjihrigen S dem M zu.”

Der Anwendung des iranischen Rechts konnte die Vorbe-
haltsklausel des Art. 6 EGBGB entgegenstehen, die geméaf
Art. 8 Abs. 3 S. 2 des deutsch-iranischen Niederlassungsab-
kommens zum Zuge kommen kann. Der Kernbereich des
deutschen Rechts konnte in Gestalt des Grundrechts des S auf
freie Entfaltung seiner Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG), des
staatlichen Auftrags zur Uberwachung der elterlichen Sorge
(Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG) und des Rechts auf geschlechtliche
Gleichberechtigung der F (Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG) verletzt
sein, weil die gerichtliche Entscheidung nicht dem Willen des
S entspricht und auf einer Anwendung des gleichheitswidri-
gen iranischen Sorgerechts beruht.

Das Grundrecht des Kindes auf freie Entfaltung seiner
Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG) und der staatliche Auftrag
zur Uberwachung der elterlichen Sorge (Art. 6 Abs. 2 S. 2
GG) erfordern es, dass sich die staatliche Sorgerechtsent-
scheidung am Kindeswohl ausrichtet. Das verfassungsmiBige
Elternrecht (Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG) dient maB3geblich dem
Wohl des Kindes und besteht in dessen Interesse(’o, wird
mithin sogar als ein treuhinderisches Recht eingestuft®', weil
Pflege und Erziehung der Kinder im genannten Artikel nicht
nur als das natiirliche Recht der Eltern, sondern auch als die
ihnen zuvorderst obliegende Pflicht bezeichnet werden. Bei
Interessenkollisionen zwischen Kindes- und Elternrechten
kommt den Interessen des Kindes grundsitzlich der Vorrang

57 Finger, FuR 1999, 158 (159) m.w.N.; Rauscher, JR 1994,
184 (184 f.) m.w.N.; vgl. Henrich, in: Staudinger, Kommen-
tar zum BGB, 2008, Art. 21 EGBGB Rn. 10 m.w.N.

8 Breuer, FUR 2005, 74 (77); Rauscher, JR 1994, 184 (185)
m.w.N.; BGH NJW-RR 2005, 81 (82 f.) m.w.N.

R Vgl. §§ 1169, 1180, 1181 des iranischen Zivilgesetzbuchs,
abgedruckt im Linderteil Iran, in: Bergmann/Ferid/Henrich
(Hrsg.), Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht mit
Staatsangehorigkeitsrecht, 6. Aufl. 1983 ff., Loseblatt, Stand
2009, S. 29 1.

% BVerfGE 72, 122 (137); BVerfG NJW 1994, 1646; Um-
bach (Fn. 21), Art. 6 Rn. 70.

1 BVerfGE 59, 360 (377); 64, 180 (189); Umbach (Fn. 21),
Art. 6 Rn. 70.
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zu.% Zwar richtet sich das Grundrecht des Kindes aus Art. 2
Abs. 1 GG nur gegeniiber dem Staat; jedoch stellt es auch
eine Gewihrleistungsschranke zu Lasten der Eltern dar, die
der Staat zu beachten hat.”> Das staatliche Wichteramt des
Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG eroffnet bei das Kindeswohl schwer
beeintrichtigendem Missbrauch oder Versagen des elterli-
chen Erziehungsrechts das Recht und die Pflicht des Staates
zum Wohle des Kindes, aber auch nur dann, unter Wahrung
des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes einzugreifen.** Bei
Scheidung der Eltern muss eine am Kindeswohl ausgerichtete
Sorgeregelung getroffen werden.”

Wihrend man es frither bei Sorgerechtsentscheidungen
hat ausreichen lassen, dass das Kindeswohl nicht gefihrdet
wird (Mafstab der §§ 1666 ff. BGB), und unter dieser Pri-
misse auch typisierende Aufteilungen des Sorgerechts hinge-
nommen hat,66 fordert die neuere Auffassung insbesondere
des Bundesgerichtshofs zu Recht eine strikte Orientierung am
Kindeswohl, so dass das Sorgerecht dem Elternteil zugespro-
chen werden muss, das voraussichtlich dem Wohl des Kindes
am meisten Rechnung tragen kann.”” Denn das Recht des
Kindes auf Entfaltung seiner Personlichkeit erfordert eine
Ausrichtung am Kindeswohl, dem auch die Elternverantwor-
tung Rechnung zu tragen hat und im Falle eines etwaigen
Interessenkonflikts zugunsten des Kindeswohl zuriickzuste-
hen hat.®® Diesem Wohl des Kindes entspricht es, dass nach
dem Forderungsprinzip derjenige Elternteil die elterliche
Sorge erhalten soll, bei dem das Kind vermutlich die meiste
Unterstiitzung fiir den Aufbau seiner Personlichkeit erwarten
kann.”” Auch ist es von Verfassung wegen geboten, den Wil-
len des Kindes zu beriicksichtigen, soweit dies mit seinem
Wohl vereinbar ist.”” Die gegen die strikte Orientierung am
Kindeswohl auch bei dessen Nichtgefihrdung gerichtete
Auffassung geht fehl. Soweit geltend gemacht wird, die deut-
sche Rechtsprechung solle nicht apodiktisch fiir sich in An-
spruch nehmen, die einzig vertriigliche Losung zu finden,”"

2 BVerfGE 61, 358 (378); 79, 203 (211); Umbach (Fn. 21),
Art. 6 Rn. 79.

% Umbach (Fn. 21), Art. 6 Rn. 79; vgl. Schmitt-Kammler
(Fn. 20), Art. 6 Rn. 59 m.w.N.

® Vgl. BVerfGE 25, 119 (144); 60, 79 (80); Umbach
(Fn. 21), Art. 6 Rn. 78; Uhle, in: Beck’scher Online-
Kommentar, Edition 4, Stand: 15. Juli 2009, Art. 6 Rn. 58 f.
% BVerfGE 31, 194 (205); 64, 180 (188); Umbach (Fn. 21),
Art. 6 Rn. 78.

% BGH FamRZ 1970, 550; OLG Frankfurt FamRZ 1980, 79;
OLG Celle FamRZ 1990, 656; OLG Bremen FamRZ 1992,
343; OLG Saarbriicken FamRZ 1992, 848.

 BGH JR 1994, 195 (197) = FamRZ 1993, 316 = IPRax
1993, 102 mit Anmerkungen von Rauscher, JR 1994, 184 {f.,
und Henrich, IPRax 1993, 81. Dieser Entscheidung folgend
BGH FamRZ 1993, 1053 (1054); OLG Diisseldorf FamRZ
1998, 1113; Henrich (Fn. 57), Art. 21 EGBGB Rn. 50. Kii-
tisch hingegen Rauscher, JR 1994, 184 (188).

% BVerfGE 37, 217 (252); BGH JR 1994, 195 (197).

% BVerfGE 55, 171 (181); BGH JR 1994, 195 (197).

" BVerfGE 55, 171 (182); BGH JR 1994, 195 (197).

" Rauscher, JR 1994, 184 (188).

wird verkannt, dass auch die rigidere Auffassung am Kin-
deswohl es nicht ausschlie3t, dass es mehrere mogliche Sor-
gerechtsentscheidungen geben kann, ndmlich wenn diese
gleichermalien dem Kindeswohl entsprechen. In einem sol-
chen Fall bleibt Raum, sorgerechtlichen Vorstellungen der
ausldandischen Rechtsordnung Rechnung zu tragen, allerdings
nur insoweit, als diese den deutschen ordre public nicht an-
derweitig verletzen.

Ist die getroffene Sorgerechtsentscheidung die einzige,
die dem Kindeswohl entspricht, ist eine etwaige Verletzung
des Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG hinsichtlich des nicht beriick-
sichtigten Elternteils aufgrund des vorrangigen Rechts des
Kindes auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit (Art. 2
Abs. 1 GG) gerechtfertigt.”” Bei mehreren moglichen Sorge-
rechtsentscheidungen, die gleichermallen dem Kindeswohl
entsprechen, sind hingegen Gleichheitsverstofie zu beachten,
so dass dadurch die Sorgerechtsentscheidung auf nur eine
rechtlich mogliche reduziert werden kann.”?

Vorliegend ist davon auszugehen, dass die Mutter dem S
die groBere Unterstiitzung fiir seine Entfaltung zukommen
lassen kann, da sie als Teilzeitbeschiftigte mehr Zeit mit S
verbringen und S in seiner gewohnten Umgebung mit Schule
und Freunden bleiben kann. Zudem entspricht dies auch dem
ausdriicklichen Willen des S. Folglich hitte der Mutter F das
Sorgerecht zugesprochen werden miissen. Orientiert sich die
vorliegende Sorgerechtsentscheidung zugunsten des Vaters
somit nicht am Kindeswohl und ist dafiir keine Rechtferti-
gung ersichtlich, ist das Recht des Kindes auf freie Entfaltung
der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG) verletzt. Da die Ent-
scheidung zudem auf gleichheitswidrigem iranischem Sorge-
recht beruhte und F geschlechtlich benachteiligt hat, ohne
dass sich dies rechtfertigen liee, liegt auch eine Verletzung
des Rechts der F auf geschlechtliche Gleichberechtigung
(Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG) vor.

IV. Erbrecht
Auf die Fille 2, 3 und 5 wird verwiesen.

Fall 11: Beschrinkungen der Testierfdhigkeit

Der Algerier E hilt sich seit fiinf Jahren in Deutschland auf.
Seit einem Jahr ist er aufgrund eines Sportunfalls an den
Rollstuhl gefesselt. Da seine Eltern bereits verstorben sind,
zwei vollbiirtige Schwestern in Algerien leben und er keine
Kinder hat, wird er von seiner sich ebenfalls in Deutschland
aufhaltenden algerischen Halbschwester viterlicherseits N
gepflegt. Zum Dank dafiir verfiigt er letztwillig zur Nieder-
schrift eines deutschen Notars, dass N unter Ausschluss ihrer
beider Mitschwestern sein gesamtes Vermdégen erben soll,
das sich in Form von Wertpapieren in Deutschland befindet.
Als E plotzlich und unerwartet stirbt, fragt N Rechtsanwalt R,
ob und inwieweit ihr Rechte an der Erbschaft zustehen. Die
beiden vollbiirtigen Schwestern des E sind mit dessen letzt-

2 Vgl. BGH FamRZ 1993, 1053 (1054 f.); OLG Diisseldorf
FamRZ 2003, 379; Henrich (Fn. 57), Art. 21 EGBGB Rn. 50.
3 Vgl. Rauscher, JR 1994, 184 (188).
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williger Verfiigung zugunsten der N keinesfalls einverstan-
den. Weitere Verwandte des E gibt es nicht.

Die Rechtsnachfolge des E von Todes wegen unterliegt
nach Art. 25 Abs. 1, 26 Abs. 5 S. 1 EGBGB algerischem
Recht, das nach Art. 16 Abs. 1 des algerischen Zivilgesetz-
buchs die Verweisung annimmt.”* Eine Ausnahme besteht
hinsichtlich der Formgiiltigkeit letztwilliger Verfiigungen, fiir
die die Einhaltung der Formerfordernisse des Rechts des
Errichtungsorts gentigt (Art. 26 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB), was
hier gemédB § 2231 Nr. 1 BGB durch notarielle Niederschrift
des Testaments geschehen ist.

Nach algerischem Erbrecht sieht die zwingende gesetzli-
che Erbfolge so aus, dass die beiden vollbiirtigen Schwestern
zusammen mit der halbbiirtigen Schwester véterlicherseits als
koranische Erben zwei Drittel des Vermdgens des E beerben,
wobei davon die vollbiirtigen Schwestern jeweils ihren kora-
nischen Erbteil von einem Drittel erhalten und fiir die nach-
rangige halbbiirtige Schwester viterlicherseits dann nichts
mehr iibrig bleibt (Art. 147 Nr. 3, 4, 149 Nr. 6, 164 Abs. 2
des algerischen Familiengesetzbuchs [AFG]).” Schépfen die
koranischen Erben den Nachlass nicht aus, wie es hier der
Fall ist, erfolgt eine verhdltnismiBige Anwachsung ihrer
Erbteile (Art. 166 Abs. 2 AFG).”® Eine gewillkiirte Erbfolge
kennt das algerische Erbrecht entsprechend dem traditionel-
len islamischen Recht nicht, sondern lediglich die letztwillige
unentgeltliche Zuwendung von Vermogen des Erblassers
(vgl. Art. 184 AFG) in Form von Verméchtnissen. Dabei darf
der Erblasser entsprechend traditionellem Recht nur iiber ein
Drittel seines Vermogens und dies zum Schutze der kora-
nisch legitimierten Erbfolgeregelung nur zugunsten anderer
als der Erben verfiigen, sofern nicht die iibrigen Erben nach
Eintritt des Erbfalls einer weitergehenden Verfiigung zu-
stimmen (Art. 185, 189 AFG).” Da N faktisch von der Erb-
schaft ausgeschlossen ist, konnte E zu ihren Gunsten letztwil-
lig verfiigen. Die Verfiigung ist aber lediglich in Hohe von
einem Drittel des Nachlasses erlaubt, da die beiden vollbiirti-
gen Schwestern mit der Verfiigung des E nicht einverstanden
sind. Folglich sind die beiden vollbiirtigen Schwestern Erbin-
nen je zur Hélfte und ist N lediglich Verméchtnisnehmerin in
Hohe von einem Dirittel des Nachlasses geworden.

Fraglich ist, ob dieses Ergebnis mit dem deutschen ordre
public im Hinblick auf die Erbrechtsgarantie des Art. 14
Abs. 1 GG vereinbar ist. Bedenken konnten bestehen, weil
dem Willen des Erblassers E nach algerischem Recht inso-
weit nicht Rechnung getragen wird, als N nicht testamenta-
risch zur Erbin bestimmt, sondern nur als Vermichtnisneh-
merin eingesetzt und N als solche lediglich ein Drittel des
Nachlasses gewihrt werden kann.

Die als Menschenrecht ausgestaltete Erbrechtsgarantie
schiitzt in Verbindung mit der Eigentumsgarantie die private
Vermogensordnung, indem sie den Ubergang des Privatei-
gentums nach dem Tode des Rechtstriagers auf einen Rechts-

™ Abgedruckt in Kropholler u.a. (Fn. 9), S. 31.

5 Zum algerischen Erbrecht siehe nur Scholz (Fn. 27),
S. 3 ff., insbesondere S. 71 f. m.w.N.

" Hierzu siche Scholz (Fn. 27), S. 64 f.

7 Hierzu siehe Scholz (Fn. 27), S. 135 ff.

nachfolger gewihrleistet.” Es stellt ein Individualrecht und
eine Institutsgarantie dar,” deren zentrales Element die Tes-
tierfreiheit ist, d.h. die personliche Freiheit des Eigentiimers,
iiber sein Vermdgen auch iiber den Tod hinaus zu verfiigen.*
Diese Freiheit ist aber nur in ihrem Kernbestand verfassungs-
rechtlich geschiitzt. Der Gesetzgeber ist gemil3 Art. 14 Abs. 1
S. 2 GG gehalten, die Testierfreiheit rechtlich auszugestalten
und darf ihr auch Schranken ziehen.® Neben der Testierfrei-
heit umfasst die Erbrechtsgarantie nach zutreffender Auffas-
sung auch das Ehegatten- und Verwandtenerbrecht,* und
zwar nicht nur in Gestalt eines subsidifiren gesetzlichen Erb-
rechts, das sich am objektivierten Erblasserwillen zu orientie-
ren hat*, sondern auch in Gestalt einer Mindestbeteiligung

"8 Depenheuer, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar
zum Grundgesetz, 5. Aufl. 2005, Art. 14 Rn. 516; Berke-
mann, in: Umbach/Clemens (Fn. 21), Art. 14 Rn. 712; Wendt,
in: Sachs, Kommentar zum Grundgesetz, 5. Aufl. 2009, Art.
14 Rn. 193; vgl. BVerfGE 91, 346 (358); 93, 165 (173 f.);
BVerfG ZEV 2005, 301 (302).

7 Vel. BVerfGE 19, 202 (206); 67, 329 (340); 91, 346 (358);
93, 165; 99, 341 (350); BVerfG ZEV 2005, 301 (302); Pa-
pier, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz. Loseblatt,
Stand: 43. Ergidnzungslieferung, Februar 2004, Art. 14
Rn. 295; Kimminich, in: von Dolzer u.a. (Hrsg.), Bonner
Kommentar zum Grundgesetz. Loseblatt, Stand: 112. Aktua-
lisierung, Juli 2004, Art. 14 Rn. 125 ff. und 128; Bryde, in:
von Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 5. Aufl. 2000,
Art. 14 Rn. 46; Depenheuer (Fn. 78), Art. 14 Rn. 511; Ber-
kemann (Fn. 78), Art. 14 Rn. 713 f; Wieland, in: Dreier,
Grundgesetz-Kommentar, 2. Aufl. 2004, Art. 14 Rn. 65;
Wendt (Fn. 78), Art. 14 Rn. 194 f; Rittstieg, in: Dennin-
ger/Hoffmann-Riem/Schneider/Stein  (Hrsg.), Kommentar
zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
3. Aufl. 2001, Art. 14/15 Rn. 143.

% BVerfGE 91, 346 (358); 99, 341 (350); Depenheuer
(Fn. 78), Art. 14 Rn. 512, 515; Berkemann (Fn. 78), Art. 14
Rn. 713 und 723; Bryde (Fn. 79), Art. 14 Rn. 47; Wieland
(Fn. 79), Art. 14 Rn. 65 und 67; Wendt (Fn. 78), Art. 14
Rn. 194, 195, 197; Sieckmann, in: Friauf/Hofling, Art. 14
Rn. 214, 216.

81 Depenheuer (Fn. 78), Art. 14 Rn. 522; vgl. Jarass, in:
Jarass/Pieroth, Kommentar zum Grundgesetz der Bundesre-
publik Deutschland, 10. Aufl. 2009, Art. 14 Rn. 91; vgl.
BVerfG ZEV 2005, 301 (302).

82 7um Verwandtenerbrecht BVerfGE 91, 346 (358 f.); 93,
165 (173); Bryde (Fn. 79), Art. 14 Rn. 48; Depenheuer
(Fn. 78), Art. 14 Rn. 517 ff; Papier (Fn. 79), Art. 14 Rn. 295;
Sieckmann (Fn. 80), Art. 14 Rn. 218; Berkemann (Fn. 78),
Art. 14 Rn. 727; Wendt (Fn. 78), Art. 14 Rn. 195 und 198;
Lange/Kuchinke, Erbrecht. 5. Aufl. 2001, § 2 IV 2; a.A. Wie-
land (Fn. 79), Art. 14 Rn. 67. — Zur Erfassung auch des Ehe-
gatten vgl. Depenheuer (Fn. 78), Art. 14 Rn. 518 und 521;
Bryde (Fn. 79), Art. 14 Rn. 48; Papier (Fn. 79), Art. 14
Rn. 300 f; Wendt (Fn. 78), Art. 14 Rn. 198.

¥ Vgl. Depenheuer (Fn. 78), Art. 14 Rn. 518; Bryde (Fn. 79),
Art. 14 Rn. 49.
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naher Angehoriger am Nachlass,* ohne allerdings dessen
rechtliche Ausgestaltung im Einzelnen vorzugeben.*> Grund-
rechtstrager sind insoweit der Erblasser und der gesetzliche
Erbe, letzterer jedenfalls nach Eintritt des Erbfalls.®® In Kon-
fliktfallen sind die verfassungsrechtlich geschiitzten Prinzi-
pien der Testierfreiheit und des Ehegatten- und Verwandten-
erbrechts derart miteinander zum Ausgleich zu bringen, dass
einerseits das Ehegatten- und Verwandtenerbrecht unter dem
Vorbehalt der Testierfreiheit steht, andererseits die Testier-
freiheit eine Schranke in der Beteiligung des hinterbliebenen
Ehegatten sowie der engeren Verwandten hat, die vom Ge-
setzgeber niher auszugestalten ist.”’

Das gesetzliche Erbrecht an Ehe und Familie hat sich am
verfassungsrechtlichen Schutz von Ehe und Familie in Art. 6
Abs. 1 GG zu orientieren.® Da dieser funktional auf die Si-
cherung der Reproduktion und Sozialisation des Menschen
gerichtet ist™, ist mit Familie jede enge und feste Bindung
zwischen Kindern und Erwachsenen gemeint, in denen Kin-
der zumindest von Eheleuten aufwachsen. Dabei beschrinkt
sich die Familie ihrer Funktion nach — entgegen einer ge-
wichtigen Meinung® — nicht nur auf die Kleinfamilie, son-
dern erfasst auch gelebte GroBfamilien.”' Inwieweit auBer
den leiblichen Kindern und Eltern des Erblassers noch weite-
re Verwandte geschiitzt sind, obliegt der typisierenden und
generalisierenden Entscheidung des Gesetzgebers, der dabei
die soziale Haufigkeit von gelebten GroBfamilien zu beriick-
sichtigen hat; danach haben die nach der gesetzlichen Aus-
gestaltung geschiitzten Familienangehorigen einen verfas-
sungsmifig abgesicherten Anspruch auf Beteiligung am
Nachlass.”

8 Papier (Fn. 79), Art. 14 Rn. 295; Berkemann (Fn. 78),
Art. 14 Rn. 717; Bryde (Fn. 79), Art. 14 Rn. 48; Wendt
(Fn. 78), Art. 14 Rn. 200; a.A. Wieland (Fn. 79), Art. 14
Rn. 67; Rittstieg (Fn. 79), Art. 14 Rn. 148.

8 BVerfG ZEV 2005, 301 (303).

8 Berkemann (Fn. 78), Art. 14 Rn. 715; Jarass (Fn. 81),
Art. 14 Rn. 91; vgl. BVerfGE 91, 346 (360); 93, 165 (174).

87 Scholz (Fn. 52), S. 25; Papier (Fn. 79), Art. 14 Rn. 302;
vgl. Bryde (Fn. 79), Art. 14 Rn. 47 f.; Wieland (Fn. 79),
Art. 14 Rn. 67.

% Vgl. Depenheuer (Fn. 78), Art. 14 Rn. 518; Bryde (Fn. 79),
Art. 14 Rn. 48; Papier (Fn. 79), Art. 14 Rn. 300 f; Wendt
(Fn. 78), Art. 14 Rn. 198.

% Gréschner (Fn. 23), Art. 6 Rn. 37.

% BVerfGE 48, 327 (339); Schmitt-Kammler (Fn. 20), Art. 6
Rn. 16 m.w.N.; Umbach (Fn. 21), Art. 6 Rn. 29; vgl. BVerf-
GE 76, 1 (43); vgl. Coester-Waltjen (Fn. 19), Art. 6 Rn. 11.

' Wie hier Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Kommentar zum
Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, 10. Aufl.
2009, Art. 6 Rn. 6; Richter, in: Denninger/Hoffmann-
Riem/Schneider/Stein (Fn. 79), Art. 6 Rn. 15 a; Groschner
(Fn. 23), Art. 6 Rn. 77 m.w.N., ferner Scholz (Fn. 52),
S. 9 (26); ders. (Fn. 27), S. 239.

% Vgl. Bryde (Fn. 79), Art. 14 Rn. 48; Papier (Fn. 79),
Art. 14 Rn. 300 f; Wendt (Fn. 78), Art. 14 Rn. 198; Scholz
(Fn. 52), S.9 (24 1.).

Grundsitzlich erstreckt sich der Schutzbereich der Erb-
rechtsgarantie auch auf Auslandssachverhalte. Die Erbrechts-
garantie ist als Menschenrecht ausgestaltet. Das Privateigen-
tum und die aus ihr abgeleitete Testierfreiheit sind in vielen
Rechtsordnungen der Welt geschiitzt. Dementsprechend
geniigt fiir die hier einschliagige subjektiv-rechtliche Kompo-
nente des Grundrechts grundsitzlich eine geringe Inlandsbe-
ziehung, um den grundgesetzlichen Schutz eingreifen zu
lassen. Der Inlandsbezug sollte hinsichtlich der Testierfreiheit
von der Qualitit sein, dass der Betroffene in nicht unerhebli-
chem Umfang in das deutsche Rechts- und Wertesystem
durch Teilnahme am inldndischen gesellschaftlichen Leben
integriert ist, und in Bezug auf das Ehegatten- und Verwand-
tenerbrecht zudem derart beschaffen sein, dass der Grund-
rechtstriiger familisire Beziehungen im Inland pflegt.” Erste-
res diirfte regelmiBig bereits bei schlichtem, zumindest aber
bei gewohnlichem Aufenthalt des Betroffenen im Inland der
Fall sein, wie es hier auf den Erblasser E zutrifft. Letzteres
ergibt sich hier daraus, dass E von N in Deutschland gepflegt
wurde.

Der Ausgleich zwischen der Testierfreiheit und dem Ehe-
gatten- und Verwandtenerbrecht ist in der algerischen
Rechtsordnung entsprechend dem traditionellen islamischen
Recht dergestalt vorgenommen worden, dass dem Ehegatten-
und Verwandtenerbrecht durch eine zwingende gesetzliche
Erbfolgeregelung Rechnung getragen wird und der Erblasser
ohne Zustimmung der Erben nur iiber ein Drittel seines Ver-
mogens letztwillig lediglich durch Aussetzung eines Ver-
michtnisses verfiigen darf und dies lediglich zu Gunsten
anderer Personen als den Erben. Als Folge dieses stark zu
Lasten der Testierfreiheit gehenden Ausgleichs kann E die N
nicht als alleinige Erbin einsetzen, sondern ihr nur ein Ver-
michtnis in Hohe von einem Drittel des Nachlasses gewih-
ren. Es fragt sich, ob die algerische Ausgestaltung des Erb-
rechts noch einen vertretbaren Ausgleich zwischen der Tes-
tierfreiheit und dem Ehegatten- und Verwandtenerbrecht
darstellt oder schon den unantastbaren Kernbereich der Tes-
tierfreiheit beriihrt und somit ein Eingriff in die Grundrechts-
position des E vorliegt.

Dem Erblasser ist zwar im islamisch geprégten algeri-
schen Erbrecht eine letztwillige Erbfolge verwehrt, nicht
jedoch die Aussetzung eines Vermichtnisses. Die Position
des Vermichtnisnehmers ist in den islamisch gepridgten
Rechtsordnungen gegeniiber derjenigen des Erben kaum
schlechter, da das Vermichtnis im Gegensatz zum deutschen
Recht keine schuldrechtliche, sondern dingliche Wirkung
entfaltet und es zu erfiillen ist, bevor der verbleibende Nach-
lass an die Erben verteilt wird.”* Die Moglichkeit, ein Ver-
michtnis auszusetzen, kann somit das Fehlen einer gewillkiir-
ten Erbfolge grundsitzlich kompensieren.

% Anders noch Scholz (Fn. 52), S. 25; ders. (Fn. 27), S. 241.
Vgl. auch Pattar, Islamisch inspiriertes Erbrecht und deut-
scher ordre public, 2007, S. 485 ff., der allerdings grund-
rechtsdogmatisch nicht iiberzeugt.

% Scholz (Fn. 52), S. 9 (26); ders. (Fn. 27), S. 144 f. und
S. 164 ff.
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Das die Testierfreiheit einschrinkende Ehegatten- und
Verwandtenerbrecht erfordert angesichts des Schutzes von
Ehe und Familie in Art. 6 Abs. 1 GG lediglich eine angemes-
sene Beteiligung des iiberlebenden Ehegatten und naher
Verwandter am Nachlass, wobei die Beteiligung nicht not-
wendigerweise mit der Einrdumung einer Erbenstellung ver-
bunden sein muss.” Dies wird im deutschen Recht iiber das
zwingende Pflichtteilsrecht gewihrleistet, das aufgrund des
grundgesetzlichen Schutzes von Ehe und Familie in Art. 6
Abs. 1 GG in seiner Ausgestaltung schon bisher allgemein als
verfassungskonform,”® nach neuerer Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts sogar als grundrechtlich gewihr-
leistet angesehen wird.”” Dabei kann sich der Pflichtteil bzw.
die Summe der Pflichtteile auf die Hilfte des Nachlasswertes
erstrecken, namlich wenn der Erblasser nur Pflichtteilsbe-
rechtigte hinterldsst (vgl. § 2303 BGB).

Aber auch eine Erstreckung der Pflichtteile auf zwei Drit-
tel des Nachlasswertes wiirde verfassungsrechtlich noch
keinen Bedenken begegnen. Die Erbrechtsgarantie schiitzt die
private Vermogensordnung iiber den Tod der privaten Eigen-
timer hinaus. Der Bestand dieser Vermdégensordnung ist
gesichert, wenn privater Nachlass grundsétzlich in privater
Hand verbleibt und nicht an den Staat fillt. Dem Aspekt der
Privatautonomie, die erbrechtlich in der Testierfreiheit ihren
Ausdruck findet, kommt dementsprechend nur eine zweitran-
gige Bedeutung zu. Den Bestand der privaten Vermogens-
ordnung vorrangig iiber das Ehegatten- und Verwandtenerb-
recht zu gewdhrleisten, ist daher jedenfalls dann nicht zu
beanstanden, wenn die Testierfreiheit noch in nennenswertem
Umfang gewahrt bleibt. Das ist bei einem Drittel frei verfiig-
baren Nachlasses der Fall.”®

Die Beschrinkung der Testierfreiheit in einer islamisch
geprigten Erbrechtsordnung auf bis zu einem Drittel des
Nachlasses begegnet demnach grundgesetzlich dann keinen
Bedenken, wenn sie sich zugunsten des erbenden hinterblie-
benen Ehegatten sowie solcher Erben auswirkt, die zu den
Familienangehorigen i.S.d. Art. 6 Abs. 1 GG gehoren.” Dann
wird man entsprechend dem deutschen Pflichtteilsrecht die
Beschrinkung der Verfiigungsbefugnis auf lediglich ein Drit-

% Scholz (Fn. 52), S. 9 (26); ders. (Fn. 27), S. 243.

% BVerfGE 91, 346 (359 £.); Bryde (Fn. 79), Art. 14 Rn. 48.
Zur bisherigen Diskussion, ob das Pflichtteilsrecht grund-
rechtlich gewdhrleistet ist, sieche beispielsweise Berkemann
(Fn. 78), Art. 14 Rn. 717; Depenheuer (Fn. 78), Art. 14
Rn. 520; Bryde (Fn. 79), Art. 14 Rn. 48, jeweils m.w.N.

" Nach BVerfG NJW 2005, 1561 ff. = ZEV 2005, 301 ff. =
FamRZ 2005, 1441 ff., wird die grundsitzlich unentziehbare
und bedarfsunabhidngige wirtschaftliche Mindestbeteiligung
der Kinder des Erblassers an dessen Nachlass durch die Erb-
rechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG i.V.m. Art. 6
Abs. 1 GG gewihrleistet. Zustimmend die Anmerkungen von
Otte, JZ 2005, 1007 ff., Schopflin, FamRZ 2005, 2025 ff.,
Gaier, ZEV 2006, 2 ff.; kritisch Kleensang, ZEV 2005,
277 ff., und Stiiber, NJW 2005, 2122 ff.

% Scholz (Fn. 52), S. 9 (27).

% Scholz (Fn. 52), S. 9 (27); ders. (Fn. 27), S. 236 ff.

tel des Nachlasses hinzunehmen haben.'” Im Ubrigen aber
lasst sich eine Beschrinkung der Testierfreiheit nicht recht-
fertigen. Dann geht das Interesse des Erblassers vor, sein
Vermogen anderen Personen als seinen entfernten Verwand-
ten zukommen zu lassen, beispielsweise weil ihm diese Per-
sonen im Leben wesentlich nidher standen, er moglicherweise
mit ihnen zu Lebzeiten gemeinsame Aktivititen begonnen
hat, deren Fortsetzung nach seinem Tod er mit der Zuwen-
dung seines Vermdgens sicherstellen will.'”" Lisst sich nicht
feststellen, dass der Erblasser mit der Beschriankung der Tes-
tierfreiheit einverstanden ist, liegt eine Verletzung der Erb-
rechtsgarantie vor, die mangels Kompensation den ordre
public eingreifen lisst.'"*

Fiir den dargelegten Fall entscheidend ist, ob Schwestern
noch als Familienangehorige angesehen werden konnen,
deren gesetzliche Erbenstellung durch Art. 6 Abs. 1 GG ge-
schiitzt sind. Der deutsche Gesetzgeber hat die gesetzliche
Ausgestaltung des Verwandtenerbrechts mittels der Regelung
des Pflichtteilsrechts vorgenommen und damit entschieden,
dass zu den nach Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzten Verwandten,
die neben dem Ehegatten einen verfassungsmilig abgesi-
cherten Anspruch auf Beteiligung am Nachlass haben, nur
Abkommlinge und Eltern gehoren. Dass das algerische
Erbrecht auch entfernteren Verwandten zwingende erbrecht-
liche Anspriiche gewihrt, weil es sich an der der koranischen
erbrechtlichen Regelung zugrunde liegenden Grof3familie
einer Stammesgesellschaft orientiert, ist fiir die Ausgestal-
tung des deutschen Erbrechts und der Reichweite des deut-
schen Grundrechtsschutzes nicht von Belang. Besteht somit
fir ein gesetzliches Verwandtenerbrecht von Schwestern
verfassungsmifig keine Berechtigung, vermag ein solches
auch nicht die verfassungsmaifig gewihrleistete Testierfrei-
heit einzuschrinken. Dass E nur ein Drittel seines Vermodgens
N letztwillig zuwenden kann, stellt einen Eingriff in die Tes-
tierfreiheit des E dar, die auch im konkreten Fall untragbar
erscheint, weil E aufgrund der Pflege durch N ein legitimes
Interesse an einer weitergehenden Zuwendung an N hat und
sich die erbrechtliche Beschrinkung auch zum Nachteil der N
auswirkt.

1 Scholz (Fn. 52), S. 9 (27 £.); ders. (Fn. 27), S. 244; Dérner,
in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2007, Art. 25 EGBGB
Rn. 733; ders., in: Deutsches Anwaltsinstitut e. V., Fachinsti-
tut fiir Notare (Hrsg.): Deutsch-Islamischer Rechtsverkehr in
der notariellen Praxis, 2001, S. 46 (88); Eule, in: Deutsches
Anwaltsinstitut e. V., Fachinstitut fiir Notare (Hrsg.):
Deutsch-Islamischer Rechtsverkehr in der notariellen Praxis,
2001, S. 94 (102); Stocker, RabelsZ 1974, 57 (119); Scholz,
Tunesien, in: Ferid/Firsching/Dorner/Hausmann (Hrsg.),
Internationales Erbrecht, 76. Aufl. 2009, S. 14; Scholz, Agyp-
ten, in: Ferid/Firsching/Dérner/Hausmann (Hrsg.), Internati-
onales Erbrecht, 76. Aufl. 2009, S. 11. Zu Recht wurde auch
in LG Hamburg, IPRspr. 1991 Nr. 142, ein ordre-public-
Versto3 verneint. Vgl. ferner — aber grundrechtsdogmatisch
nicht iiberzeugend — Pattar (Fn. 93), S. 495 {f.

%" val. Scholz (Fn. 52), S. 9 (28 und 30); ders. (Fn. 27),
S. 245.

12 §cholz (Fn. 52), S. 9 (28); ders. (Fn. 27), S. 244.
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Mangels Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs greift
der deutsche ordre public wegen Verletzung der Erbrechtsga-
rantie des E ein.'” Rechtsfolge ist der ersatzlose Fortfall der
ordre-public-widrigen Beschrinkung, also der Ein-Drittel-
Beschrinkung, da es sich bei dieser entsprechend den Aus-
filhrungen zu Fall 4 um eine sog. Alternativnorm handelt, bei
der nur das Gegenteil der entfallenden Rechtsfolge mit dem
deutschen ordre public vereinbar ist.'™

Fall 12:

Der Tunesier E lebt mit seiner Ehefrau F und seinem Sohn S
seit Jahren in Deutschland und ist in die deutsche Gesell-
schaft gut integriert. E hatte noch eine Schwester, die eben-
falls nach Deutschland iibergesiedelt war, einen deutschen
Mann geehelicht hatte und bei der Geburt von Zwillingen —
einem Jungen J und einem Midchen M — gestorben war. Als
E stirbt, setzt er letztwillig zur Niederschrift eines deutschen
Notars zugunsten von J und M ein Vermichtnis in Hohe
eines Drittels seines Vermogens aus, wobei J ,.entsprechend
der Tradition im Islam* doppelt so viel erhalten soll wie M.
M wendet sich an Rechtsanwalt R mit der Bitte um Klirung,
welche Anspriiche sie aus dem Vermichtnis geltend machen
kann. E hat Vermogen lediglich in Deutschland hinterlassen.

Die Rechtsnachfolge des E von Todes wegen richtet sich
gemill Art. 25 Abs. 1, 26 Abs. 5 EGBGB nach tunesischem
Recht, das die Verweisung annimmt.'” Anderes gilt lediglich
hinsichtlich der Formgiiltigkeit der letztwilligen Verfiigung,
fiir die die Einhaltung der Formerfordernisse des Rechts des
Errichtungsorts geniigt (Art. 26 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB). Diese
sind beachtet worden, da das Testament gemdf § 2231 Nr. 1
BGB notariell niedergeschrieben wurde.

Nach tunesischem Erbrecht erbt F als koranische Erbin
ein Achtel und S als agnatischer Erbe den verbleibenden Rest
(Art. 95, 102 Nr. 2 des tunesischen Personenstandsgesetz-
buchs [PSG]). Das Vermichtnis in Hohe eines Drittels des
Nachlasses und zugunsten der Nichterben J und N ist wirk-
sam (vgl. Art. 179 PSG).'® Die Regelung des F, nach der M
wentsprechend der Tradition im Islam* doppelt so viel erhal-
ten soll wie J, begegnet im tunesischen Recht keinen rechtli-
chen Bedenken, da es sich um einen Verteilungsgrundsatz im
tunesischen Erbrecht islamischer Provenienz handelt. Es fragt
sich aber, ob eine derartige diskriminierende letztwillige
Verfiigung nicht wegen VerstoBes gegen das absolute Dis-
kriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG ordre-
public-widrig ist.

Die Grundrechte gelten nach herrschender Auffassung im
Privatrechtsverkehr nicht unmittelbar, sondern es kommt
ihnen lediglich mittelbare Wirkung in der Weise zu, dass sie
MaBstibe fiir die Auslegung des Privatrechts setzen, vor

193 Scholz (Fn. 52), S. 9 (30); ders. (Fn. 27), S. 247.

' Im Ergebnis ebenso Partar (Fn. 93), S. 498.

105 Art. 54, 55 des tunesischen Gesetzbuchs iiber das Interna-
tionale Privatrecht, abgedruckt in Kropholler u.a. (Fn. 9),
S. 31.

19 Zum tunesischen Erbrecht siehe Scholz (Fn. 27), insbes.
S. 66 und S. 135 ff.; ders., Tunesien (Fn. 99), insbes. Grund-
ziige, Rn. 34, 53; Pattar (Fn. 93), S. 397 {f., S. 404 ff.

allem zur Konkretisierung von Generalklauseln wie den
§§ 134, 138, 242, 826 BGB und unbestimmten Rechtsbegrif-
fen wie den ,guten Sitten“ in § 138 Abs. 1 BGB.'”” Nach
neuerer und dogmatisch iiberzeugenderer Ansicht sind die
Grundrechte im Privatrechtsverkehr nicht als objektive Wer-
teordnung, sondern als subjektiv-rechtliche Schutzpflichten
berufen, nach denen der Staat den grundrechtlichen Giitern
Privater vor einer Verletzung durch andere Private einen
Mindestschutz zu gewihrleisten hat.'® Von solchen Schutz-
pflichten geht der Sache nach auch das Bundesverfassungsge-
richt in zahlreichen Entscheidungen aus.'®

Dieser mittelbaren Geltung der Grundrechte im Privat-
rechtsverkehr haben die deutschen Zivilgerichte nicht nur
Rechnung zu tragen, wenn deutsches Recht zur Anwendung
kommt, sondern mittels der Vorbehaltsklausel des Art. 6
EGBGB auch, wenn das deutsche internationale Privatrecht
wie im vorliegenden Fall ausldndisches Sachrecht fiir an-
wendbar erkldrt, das derartige islamisch-rechtlich geprigte
Verfiigungen erlaubt. Dabei spricht insbesondere die interna-
tionale Geltung der absoluten Diskriminierungsverbote dafiir,
dass sich der Grundrechtsschutz insoweit nicht nur auf In-
lands-, sondern uneingeschridnkt auch auf Sachverhalte mit
Auslandsbezug erstreckt; insoweit wird auf die Ausfithrungen
zu Fall 5 verwiesen.

Private Rechtsgeschifte wie letztwillige Verfiigungen
sind im deutschen Recht den Grenzen der gesetzlichen Ver-
bote (§ 134 BGB), der Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) und
dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) unter-
worfen, und zwar zumindest hinsichtlich der §§ 134, 138
BGB mit der Rechtsfolge der Nichtigkeit im Falle ihrer Uber-
tretung. Im vorliegenden Fall einer diskriminierenden letzt-
willigen Verfiigung kommt lediglich eine Nichtigkeit wegen
Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB in Betracht. In ei-
nem grundrechtsrelevanten Fall wie dem hiesigen ergibt sich

"7 BVerfGE 7, 198, 204 ff.; 34, 269, 279 f.; 73, 261, 269; 89,
214, 229 {.; Sachs, Verfassungsrecht II Grundrechte, 2. Aufl.
2003, Rn. 30 ff.; Ipsen, Staatsrecht II, 12. Aufl. 2009, Rn. 70;
Lange/Kuchinke (Fn. 82), § 35 III 2; Otte, JA 1985, 192
(193); Staudinger, Jura 2000, 467 (468 f.); Erichsen, Jura
1996, 527 (529 ft.); vgl. BGHZ 70, 313, 324 f.; BAGE 48,
122, 138. — Die unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte
vertritt beispielsweise Hager, JZ 1994, 373 (373 ff.); vgl.
auch die frithere Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
wie beispielsweise BAGE 1, 185, 193 f.; 4, 240, 243. — Zu
den beiden Hauptauffassungen und weiteren Nachweisen
siche auch Mikat, in: Festschrift fiir Hans Carl Nipperdey
zum 70.Geburtstag, 1965, S. 584 ff., und Erichsen, Jura
1996, 527 ff.

"% Canaris, Grundrechte und Privatrecht, 1999, S. 37 ff.
m.w.N.; Canaris, JuS 1989, 161 (163); ihm folgend Bezzen-
berger, AcP 1996, 395 (402 f.) m.w.N.; Classen, A6R 1997,
65 (73); Hager, JZ 1994, 373 (378) m.w.N.; kritisch hinge-
gen Sachs (Fn. 107), A 4 Rn. 27 ff.; gegen den subjektiv-
rechtlichen Gehalt von Schutzpflichten wendet sich insbe-
sondere Ipsen (Fn. 107), Rn. 109.

1% BVerfGE NJW 1994, 36 (38 f.); BVerfGE NJW 1994,
647 f£.

ZJS 3/2010

336



Ordre public-Vorbehalt und islamisch geprigtes Recht — Teil 2

ZIVILRECHT

die Sittenwidrigkeit aus Verstoen gegen Grundrechte, die
den unbestimmten Begriff der guten Sitten wertungsmifBig
ausfiillen und konkretisieren.'"” Subjektiv ist erforderlich,
dass der Erblasser diejenigen Umsténde kennt, aus denen die
Sittenwidrigkeit, hier die Grundrechtswidrigkeit, folgt.""' Die
Sittenwidrigkeit hat sich aus ihrem Gesamtcharakter zu erge-
ben, der insbesondere durch Inhalt, Beweggriinde und
Zweckbestimmungen, also objektive wie subjektive Elemen-
te, geprigt ist.'?

Hinsichtlich der Sittenwidrigkeit diskriminierender letzt-
williger Verfligungen werden in der Literatur die verschie-
densten Auffassungen vertreten: Eine der idlteren Ansichten
sieht alle aus einem der in Art. 3 Abs. 3 GG genannten oder
auch sonstigen Motiven diskriminierenden Verfiigungen als
sittenwidrig an, sofern sie von solcher Schwere sind, dass
sich ein durchschnittlicher Betroffener des Merkmals entledi-
gen wiirde, wenn er konnte, oder sofern sie derart erniedri-
gend wirken, dass die Menschenwiirde verletzt ist.'" Eine
andere dltere Auffassung hilt Verfiigungen fiir sittenwidrig,
die lediglich aus einem der in Art. 3 Abs. 3 GG genannten
Motive disklriminielren,114 teilweise allerdings nur dann, wenn
nicht noch andere Motive vorhanden sind.'” Weiter ein-
schrinkend wird vertreten, dass allein rassische und religio-
se''® oder nur rassische Diskriminierungen''’ sittenwidrig
seien. Nach wiederum anderer Meinung sollen nur besonders
anstoBige Diskriminierungen zur Sittenwidrigkeit fithren.'"®
Ferner wird noch vertreten, angesichts der Testierfreiheit sei
jede diskriminierende Verfiigung zulissig.'"

"0 Brox, Erbrecht, 23. Aufl. 2009, Rn. 262; Olzen, Erbrecht,
3. Aufl. 2009, Rn. 252; Bezzenberger, AcP 1996, 395 (408);
Otte, JA 1985, 192 (193 f.); a.A. Canaris (Fn. 108), S. 236,
der aus den grundgesetzlichen Diskriminierungsverboten ein
ungeschriebenes gesetzliches Verbot im Sinne des § 134
BGB ableitet, nach dem bei Rechtsgeschéften nicht zwischen
den in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Merkmalen differenziert
werden darf.

“1 Vgl. Stein, in: Soergel, Kommentar zum BGB, 13. Aufl.
2002, § 1937 Rn. 24 und 26; Brox (Fn. 110), Rn. 263; Olzen
(Fn. 110), Rn. 253; Schliiter, Erbrecht, 16. Aufl. 2007,
Rn. 218; Staudinger, Jura 2000, 467 (469); BGHZ 94, 268,
272 f.; BGH NJW 1992, 310.

"2 Schliiter (Fn. 111), Rn. 217; Olzen (Fn. 110), Rn. 253; vgl.
BGHZ 53, 369, 377.

"3 Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen von Todes wegen,
1973, S. 302 ff.

" Von Liibtow, Erbrecht, 1971, S. 17, S. 309; Thielmann
(Fn. 113), S. 300 ff.; Canaris (Fn. 108), S. 236.

'S Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960, S. 358 f.,
Fn. 182.

"6 Mikat (Fn. 107), S. 597 ff.

17 Otte, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2003, Vor-
bem. zu §§ 2064 ff. Rn. 156 f.; ders., JA 1985, 192 (195);
Stein (Fn. 111), § 1937 Rn. 6.

"8 Schliiter (Fn. 111), Rn. 217; vgl. Paal, JZ 2005, 436
(438).

9 Brox (Fn. 110), Rn. 263; Bezzenberger, AcP 1996, 416 ff.;
Grunsky, JZ 1972, 766.

Der Bundesgerichtshof hat es in einer Entscheidung fiir
zuldssig erachtet, wenn bei der Errichtung einer Familienstif-
tung nicht minnliche und weibliche Abkommlinge gleicher-
mafen Nutzniefer sind, sondern ménnliche gegeniiber weib-
lichen Abkommlingen insoweit begiinstigt werden.'”’ Die
Entscheidung wird auch auf letztwillige Zuwendungen fiir
anwendbar erachtet.'”’ Das Bundesverfassungsgericht hat in
einer Entscheidung ausgefiihrt, dass der Erblasser aufgrund
seiner Testierfreiheit von Verfassungs wegen nicht verpflich-
tet sei, seine Nachlassregelung an allgemeinen Gerechtig-
keitsvorstellungen oder dem Gleichheitssatz zu orientieren.'*
Einschriinkend hat es im Rahmen der Uberpriifung der sog.
Hohenzollern-Entscheidung des Bundesgerichtshofs'* darge-
legt, die Grenze der Gestaltungsfreiheit des Erblassers werde
allenfalls dann iiberschritten, wenn durch die Gestaltung des
Erblasserwillens in ginzlich unzumutbarer Weise in den
Kernbereich von Grundrechten potentieller Erben eingegrif-
fen werde.'**

Ausgangspunkt der fallbezogenen Priifung hat zu sein,
dass der Erblasser E von der in Art. 14 Abs. 1 GG grund-
rechtlich geschiitzten Testierfreiheit Gebrauch macht, wenn
er letztwillig verfiigt. Das Grundrecht erstreckt sich entspre-
chend den Ausfithrungen zu Fall 11 auch auf vorliegenden
Sachverhalt mit Auslandsbezug, da E in das inldndische ge-
sellschaftliche Leben gut integriert ist. Es unterliegt dem in
der Inhalts- und Schrankenbestimmung des Art. 14 Abs. 1
S. 2 GG enthaltenen allgemeinen Gesetzesvorbehalt. Zu den
allgemeinen Gesetzen gehort auch die Norm des § 138 Abs. 1
BGB, nach der die Testierfreiheit ihre Grenze in der Sitten-
widrigkeit findet. Diese Schranke der Testierfreiheit ist aber
ebenfalls beschrinkt, und zwar durch den gleichfalls verfas-
sungsrechtlich legitimierten Grundsatz der VerhdltnisméBig-
keit.'” Der Begriff der Sittenwidrigkeit wird durch die ein-
schldgigen Grundrechte materiell konkretisiert. Die Folge ist
eine Grundrechtskollision, die mittels einer einzelfallbezoge-
nen Giiterabwédgung durch Herstellung einer alle betroffenen
Grundrechte zur groBtmoéglichen Wirksamkeit verhelfenden
praktischen Konkordanz zu 15sen ist.'*® Differenziert der
Erblasser im Rahmen seiner letztwilligen Verfiigung nach
Geschlecht, wie es hier der Fall ist, ist das absolute Differen-
zierungsverbot des Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG betroffen, das
mit der Testierfreiheit des Art. 14 Abs. 1 GG auf Seiten des
Erblassers zu einem Ausgleich zu bringen ist.

20BGHZ 70, 313 (325 f.).

121 Otte (Fn. 117), Vorbem. zu §§ 2064 ff. Rn. 155.

122 yol. BVerfG NIW 1985, 1445, 1456.

"> BGHZ 140, 118 ff.

124 ygl. BVerfG NJW 2004, 2008 = FamRZ 2004, 765 mit
Anmerkung Staudinger; ebenso OLG Hamm ZEV 2005, 436
(439).

' Sachs (Fn. 107), Rn. 32 ff.; jeweils m.w.N.; vgl. BVerfGE
81, 156 (192 ft.).

"% Vgl. zur Verfahrensweise bei Grundrechtskollisionen
BVerfGE 35, 202 (225); allgemein zur Grundrechtsabwégung
im Privatrecht siehe Hager, JZ 1994, 373 (382 f.); zur Abwi-
gung in privatrechtlichen Diskriminierungsfillen Bezzenber-
ger, AcP 1996, 395 (409) m.w.N.
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Das Grundrecht der Testierfreiheit ist Teil der umfassen-
deren Eigentumsgarantie, die die in Art. 2 Abs. 1 GG ge-
wihrleistete freie Entfaltung der Personlichkeit sichert.'?’
Demgegeniiber weisen die absoluten Diskriminierungsverbo-
te wegen der identitédtsprigenden Bedeutung, grundsétzlichen
Unverinderlichkeit oder der Bedeutung ihrer Merkmale fiir
die Ausiibung eines Freiheitsrechts einen Bezug zur Men-
schenwiirde auf.'”® Dies spiegelt sich auch darin wider, dass
die absoluten Diskriminierungsverbote im Unterschied zur
Eigentumsgarantie schrankenlos gewihrleistet werden. Be-
zieht man aber in die Betrachtung auch die Schutzrichtung
ein, kommt hingegen der Wahrung der Testierfreiheit die
groBere Bedeutung zu.'”® Die Vornahme letztwilliger Verfii-
gungen durch den Erblasser ist unmittelbar Ausfluss der
Testierfreiheit als Individualrecht, das vor staatlichen Eingrif-
fen geschiitzt ist. Ein derartiger Eingriff liegt vor, wenn ein
Gericht einer letztwilligen Verfiigung wegen Sittenwidrigkeit
die Wirksamkeit versagt. Demgegeniiber geht es bei den
absoluten Diskriminierungsverboten lediglich um die Ge-
wihrleistung eines Mindestschutzes im Privatrechtsverkehr,
wobei der Schutzpflicht lediglich eine dem Eingriffsschutz
gegeniiber komplementdre Funktion zukommt. Ist die
Schutzgebotsfunktion einschligig, liegt der Vorwurf gegen-
iiber dem Staat im bloBen Unterlassen, das dem Staat nur bei
besonderen pflichtbegriindenden Umstinden angelastet wer-
den kann." Im Ubrigen ist die Realisierung der Schutzge-
botsfunktion grundsétzlich nur mit den Mitteln des einfachen
Rechts moglich, hinsichtlich dessen der Gesetzgeber einen
weiten Gestaltungsspielraum hat. "'

Steht — wie es hier der Fall ist — die Austibung des subjek-
tiven Freiheitsrechts der Testierfreiheit der Schutzpflicht des
Staates gegeniiber, Private vor Diskriminierungen anderer
Privater zu schiitzen, genieBt also grundsitzlich die Aus-
iibung der Testierfreiheit Vorrang.'”” Davon ist allerdings
nicht auszugehen, wenn der Erblasser von seiner Testierfrei-
heit lediglich formal Gebrauch macht, sachlich jedoch mit
seiner nach einem der in Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG genannten
Merkmale differenzierenden Verfiigung keinerlei berechtig-
tes Interesse verfolgt.'*® Dabei sind berechtigte Interessen aus
subjektiver Sicht'** nachvollziehbare Interessen des Erblas-

2" Bryde (Fn. 79), Art. 14 Rn. 1; Papier (Fn. 79), Art. 14
Rn. 295.

128 Siehe die Ausfiihrungen zu Fall 5.

12 Scholz, inamo 2009, 8 (10).

0 Canaris (Fn. 108), S. 43 f.; Canaris, JuS 1989, 161 (163).
B Canaris (Fn. 108), S. 43 f.

B2 Scholz (Fn. 27), S. 310; ders., inamo 2009, 8 (10); vgl.
Otte (Fn. 117), Vorbem. §§ 1922 ff. Rn. 81 ff., Vorbem.
§§ 2064 ff. Rn. 154 ff.; OLG Stuttgart ZEV 1998, 186.

133 Scholz (Fn. 27), S. 310; ders., inamo 2009, 8 (10); vgl.
Otte, JA 1985, 192 (194 f.); zu weitgehend demgegeniiber
OLG Stuttgart ZEV 1998, 186, nach dem der Erblasser will-
kiirlich verfiigen kann.

B Vgl. Lange/Kuchinke (Fn. 82), § 34 IV 2 und 3, sowie
Otte, JA 1985, 192 (194 f. und 199); BGHZ 140, 118 (132);
dazu Staudinger, Jura 1985, 467 (471 f.). Kritisch zur subjek-

sers an einer Auswabhl der letztwillig Begiinstigten nach indi-
viduellen Eigenschaften, die die Rechtsordnung anerkennt
oder zumindest nicht missbilligt. Die Interessen konnen rein
subjektiver Natur sein oder auf objektiven Kriterien aufbau-
en. Der Erblasser kann nach personlicher Sympathie oder
verstandesmiBigen Uberlegungen auswihlen. Personliche
Sympathie beruht oft auf objektiven Kriterien. Objektiv ist
die Auswahl insbesondere begriindet, wenn sie sich an der
Lebensfiihrung, den Fihigkeiten, den Uberzeugungen oder
dem Umgang des Begiinstigten mit dem Erblasser orientiert.
Die Auswahl nach bestimmten objektiven Aspekten ist sogar
grundrechtlich geschiitzt. So kann sich der Erblasser bei
letztwilligen Zuwendungen nach seiner religiosen, weltan-
schaulichen oder politischen Uberzeugung auf die Grund-
rechte aus Art. 4 Abs. 1, Abs. 2, Art. 5 Abs. 1 GG berufen,'”
die folglich in die Grundrechtsharmonisierung mit einzube-
ziehen sind."*® Nur unter Wahrung dieser Voraussetzungen
kann auch der Auffassung in Literatur und Rechtsprechung
gefolgt werden, es bestehe keine Pflicht zur Gleichbehand-
lung gleichnaher Angehoriger'”’, auch die Bevorzugung
nichtehelicher vor ehelichen Abkémmlingen sei zulissig.'*®

Im Rahmen der in den Rechtsordnungen der islamisch
geprigten Staaten eingeschriinkten Testierfreiheit kann der
Erblasser beispielsweise eines von mehreren Enkelkindern
letztwillig bedenken oder ihm einen groferen Anteil am
Nachlass zubilligen, weil er zu diesem einen engeren Kontakt
hatte, dessen Lebensfiithrung fiir vorbildlich hilt, dessen reli-
giose Uberzeugungen teilt oder er es allein fiir geeignet hilt,
sein Unternehmen fortzufithren, obwohl dieses begiinstigte
Enkelkind im Gegensatz zu den anderen ménnlich oder agna-
tisch ist, einer anderen Religion angehort oder eine andere
politische Uberzeugung aufweist. Auch kann es sein, dass er
der erbrechtlich benachteiligten Person bereits zu Lebzeiten
etwas zugewendet hat. In allen diesen Féllen orientiert sich
der Erblasser an ganz individuellen Eigenschaften des letzt-
willig Begiinstigten; die dadurch verursachte Differenzierung
nach den Merkmalen des Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG ist von
ihm nicht oder jedenfalls nicht primér intendiert.'”

Eine den Kerngehalt der Differenzierungsverbote betref-
fende willkiirliche Differenzierung, an der der Erblasser kein
schiitzenswertes Interesse geltend machen kann, liegt hinge-
gen vor, wenn er seine Auswahl der letztwillig Begiinstigten
allein nach den in Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG genannten
Merkmalen und nicht nach anderen individuellen Eigenschaf-
ten vornimmt. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn der von

tiven Komponente, aber letztlich nicht auf sie verzichtend
Smid, NJW 1990, 409 (410).

133 yol. Otte (Fn. 117), Vorbem. zu §§ 2064 ff. Rn. 156.

3¢ Scholz (Fn. 27), S. 310 £.; ders., inamo 2009, 8 (10).

"7 Diese Auffassung wird vertreten von BVerfGE 67, 329
(345); BVerfG NJW 2000, 2495 f.; Otte (Fn. 117), Vorbem.
zu §8§ 2064 ff. Rn. 154.

8 Otte (Fn. 117), Vorbem. zu §§ 2064 ff. Rn. 154; OLG
Hamm OLGZ 1979, 425 ff.

9 Scholz (Fn. 27), S. 311; ders., inamo 2009, 8 (10); vgl. zu
sachgemifen Verfiigungen, die diskriminierenden Verfiigun-
gen zugrunde liegen konnen, Otte, JA 1985, 192 (194 f.).
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islamischen Rechtsvorstellungen geprigte Erblasser weibli-
chen Enkelkindern einen geringeren Anteil am Nachlass
zubilligt als minnlichen Enkelkindern, weil Frauen traditio-
nellerweise andere Rechte und Pflichten haben als Ménner.
Dieser Differenzierung liegt ein diskriminierendes Frauenbild
zugrunde, das die Sittenwidrigkeit der Verfiigung begriin-
det."* Davon ist hier auszugehen, weil der Sachverhalt nichts
dafiir hergibt, dass E M wegen individueller Eigenschaften
benachteiligen will, sondern lediglich deshalb, weil dies der
»Iradition im Islam‘ entspricht. Die Diskriminierung der M
schldgt sich auch im Ergebnis der Rechtsanwendung nieder,
da M nur halb so viel wie J erhalten wiirde.

Die Schutzpflicht aus Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG gebietet es
mithin, den deutschen ordre public entsprechend den Ausfiih-
rungen zu Fall 2 mit der Folge eingreifen zu lassen, dass J
und M gleich groBle Anteile erhalten, und zwar jeweils ein
Sechstel des Nachlasswertes.

140 Scholz (Fn. 27), S. 311 £.; ders., inamo 2009, 8 (10).

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

339



