wusst und hat sich dafiir auch intensiv engagiert — selbstver-
standlich mit wechselndem und unterschiedlichem Erfolg. Nun
hat eine neue, hochstqualifizierte Gilde ibernommen, die sich
den legistischen Aufgaben ebenfalls mit groffem Engagement
widmet. Dass dabei die Aufgabe der Rechtswahrung weiterhin

eine prominente Rolle spielen wird, kann mit Gewissheit ange-
nommen werden.

Robert Fucik hat nun die Bithne ministeriellen Wirkens ver-
lassen. Er wird in Zukunft aber noch auf zahlreichen anderen
seiner Bithnen zu sehen, zu horen und vor allem zu lesen sein.

Diplomatenscheidung im IPR und IZVR

Univ.—}-\ss. Dr. ALEXANDER WILFINGER ist Universitdtsassistent am Institut
fuir Zivil- und Zivilverfahrensrecht der WU Wien.

Internationales Familienrecht; Internationales Zivil-
verfahrensrecht; Volkerrecht
04z 2024/104

A. Ausgangspunkt

Diplomatenscheidungen sind naturgemaf} kein Massenphéno-
men,! werfen im Fall des Falles aber umso mehr Probleme des
Internationalen Familien- und Verfahrensrechts auf und machen
insofern hoffentlich zumindest einer Person Freude: Robert Fu-
cik, dessen rezenten Hinweis, es werde dabei nicht eben die ein-
fache Handhabbarkeit der einschldgigen Regelungen unter Be-
weis gestellt,? ein derzeit anhédngiges Vorabentscheidungsverfah-
ren unterstreicht. Alles Gute zum Geburtstag!

Der Anlassfall betrifft einen deutschen Diplomaten, der seit
2019 als Botschaftsrat in Moskau tdtig ist und dort auf dem Com-
pound der deutschen Botschaft wohnt. Seine ebenfalls deutsche
Ehefrau iibersiedelte zunéchst mit ihm nach Russland, verbrach-
te dann aber viel Zeit in Deutschland und kehrte 2021 schlief3lich
ganz nach Berlin zuriick. Wenig spiter stellte der Ehemann in
Deutschland einen Scheidungsantrag.’

Unproblematisch ist die internationale Zustandigkeit, zumal
Art 3 Brissel I[Ib-VO mehrere Gerichtsstinde wahlweise erdffnet
und mit dem gewohnlichen Aufenthalt des Antragsgegners (lit a
Nr 3) und der Staatsangehorigkeit beider Ehegatten (lit b) gleich
zwei Wege nach Deutschland fithren.* Auch die diplomatische
Immunitdt, auf die spéter zuriickzukommen ist, spielt im Ent-
sendestaat keine Rolle (Art 31 Abs 4 WDK).

B. Anwendbares Recht

Schwierigkeiten bereitet allerdings das auf die Scheidung an-
wendbare Recht. Im Unterschied zu §$ 18, 20 IPRG ist nach
Art 8 Rom III-VO - mangels Rechtswahl — namlich nur nachge-
lagert an die gemeinsame Staatsangehorigkeit anzukniipfen
(lit ¢), zwei Deutsche lassen sich also auch in Deutschland nicht
von vornherein nach deutschem Recht scheiden. Haben sie kei-
nen gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalt mehr (lit a), ist viel-
mehr das Recht des Staats anzuwenden, in dem sie zuletzt ihren
gewohnlichen Aufenthalt hatten, sofern dieser nicht vor mehr als
einem Jahr endete und ein Ehegatte ihn beibehielt (lit b). Nach-
dem die erste Instanz vor diesem Hintergrund deutsches (keine
Scheidung), die zweite Instanz russisches Recht angewendet hat-
te (Scheidung), richtete der BGH die entscheidende Frage an den
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EuGH, ob die Entsendung als Diplomat einen gewohnlichen
Aufenthalt nach Art 8 Rom III-VO begriindet.

Rein begrifflich liegt das zunédchst nahe: Die Rom III-VO
definiert den gewdhnlichen Aufenthalt zwar ebenso wenig wie
benachbarte Unionsrechtsakte (Brissel IIb-VO, EuUVO,
EuEhe-/-PartGiVO, EuErbVO), die hA befiirwortet aber eine
einheitliche Auslegung und stellt im Wesentlichen auf den Le-
bensmittelpunkt ab.> Bei Verlegung des gesamten Haushalts in
den Empfangsstaat auf unbestimmte Zeit ldsst sich das selbst
dann kaum bestreiten, wenn die Wohnung im Entsendestaat
nicht aufgegeben wird.® Zur Briissel IIa-VO und EuUVO hielt
der EuGH auflerdem bereits fest, dass ein moglicher Diploma-
tenstatus per se kein entscheidender Gesichtspunkt fiir die Be-
stimmung des gewohnlichen Aufenthalts sein soll.”

Dennoch meldet der BGH berechtigte Zweifel an der Anwen-
dung russischen Scheidungsrechts an.® Dass sich mit jeder neuen
Station zentrale Vorzeichen der Ehe dndern, wire ja ein erhebli-
ches Berufsrisiko, das im Ubrigen bei weitem nicht nur Diploma-
ten trife. Im Ausgangsfall hitte sich das Ehepaar etwa innerhalb
weniger Jahre auf drei verschiedene Scheidungsstatuten einstel-
len miissen, weil der Karrierepfad von Deutschland iiber Schwe-
den (2017) nach Russland (2019) fithrte. Dabei reif3t die Bindung
des Diplomaten an den Heimatstaat definitionsgeméf3 nie ab, im
Gegenteil bleibt sie sogar auflergewohnlich intensiv. Bildlich
macht das die veraltete Extraterritorialititstheorie, die die diplo-
matische Immunitét noch mit der Fiktion erklirte, dass der Dip-
lomat sein eigenes Staatsgebiet gleichsam auf Schritt und Tritt ins
Ausland mitnimmt.” Typischerweise wird sich das extraterrito-
riale Ehepaar dann auch die Maf3geblichkeit seines Heimatrechts
erwarten.

Wenn ein enger Bezug der Ehegatten zum anwendbaren Recht
gewihrleistet werden soll (ErwGr 21 Rom III-VO), relativiert
sich die Uberzeugungskraft des gewdhnlichen Aufenthalts im
Empfangsstaat mithin erheblich. Da die Rom III-VO kein pas-
sendes Regulativ bereitstellt — eine allgemeine Ausweichklausel

t Vgl Vlassopoulou, Anerkennung eines ausldndischen Scheidungsurteils bei
diplomatischer Immunitét des Antragstellers, FamFR 2011, 336.

2 Fucik, Anm zu EuGH C-501/20, iFamZ 2022, 272.

3 BGH BeckRS 2023, 40489 = MDR 2024, 231; anhdngig als Rs C-61/24, Linden-
baumer.

4 Konkret war noch die dahingehend inhaltsgleiche Briissel Il1a-VO anwendbar.

5 Nademleinsky/Neumayr, Internationales Familienrecht® (2022) Rz 1.41ff;
Musger in KBB' Art 3 Rom I11-VO Rz 2f; Tolani in Althammer, Brussels Ila/Rome
Il Art 5 Rome Il Rz 11ff; jeweils mwN.

6 Siehe schon Fucik in Gitschthaler, Internationales Familienrecht (2019) Art 15
HAU Rz 5.

7 EuGH 1. 8. 2022, C-501/20, MPA, Rz 40ff, 57 ff; zur bedingten Vergleichbarkeit
BGH BeckRS 2023, 40489 Rz 37.

8 BGH BeckRS 2023, 40489 Rz 31ff.

9 Kurkin, Extraterritorialitat (2021) 45f mwN.
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gibt es nicht und fiir eine einvernehmliche Rechtswahl (Art 5ff)
ist es im Streitfall haufig zu spét'® —, wird denn verschiedentlich
auch ein abgestuftes Begriffsverstindnis befiirwortet. Der ge-
wohnliche Aufenthalt iS der Rom III-VO setze als Ankniipfungs-
punkt fiir das Scheidungsstatut eine intensivere Bindung zum
jeweiligen Staat voraus als etwa nach der Briissel IIb-VO, wo
es ,nur® um die weniger folgenschwere Begriindung von Wahl-
gerichtsstinden geht.!" Auch der BGH lisst in seinem Vorabent-
scheidungsersuchen Sympathie fiir diesen Standpunkt durch-
klingen, der zu sachgerechten Ergebnissen fiihrt: Die internatio-
nale Zustindigkeit des gemeinsamen Heimatstaats ist durch
Art 31it b Briissel IIb-VO gesichert; das dortige Scheidungsstatut
bleibt grundsatzlich erhalten, wenn es im Empfangsstaat keinen
gewohnlichen Aufenthalt gibt und daher an den nach wie vor
bestehenden gewohnlichen Aufenthalt im Entsendestaat (Art 8
lit a, b Rom III-VO) oder subsididr an die gemeinsame Staatsan-
gehorigkeit (Art 8 lit c Rom III-VO) anzukniipfen ist. Wertungs-
maflig hatte funktionale Differenzierung entsprechend viel fiir
sich, es liegt nun am EuGH, ob er den damit zweifellos verbun-
denen Mithen und Unschirfen die einfachere, aber holzschnitt-
artige Einheitslosung vorzieht.

C. Diplomatische Immunitat

Uber das im Entsendestaat angesiedelte Ausgangsverfahren hi-
naus gibt die aktuelle Vorlage Anlass, die Aufmerksambkeit auch
auf die prominenteste Facette der Diplomatenscheidung zu rich-
ten, neben der das potenzielle Berufsrisiko stindiger Statuten-
wechsel schnell in den Hintergrund riickt: Im Empfangsstaat
dirfen Gerichte regelmidf3ig gar nicht titig werden, weil Diplo-
maten nach Art 31 WDK bekanntlich umfassende Immunitét
von der dortigen Zivilgerichtsbarkeit genieflen.!? Ausgenommen
sind lediglich bestimmte Verfahren mit Liegenschaftsbezug, erb-
rechtliche Angelegenheiten und Klagen im Zusammenhang mit
einer beruflichen Nebentitigkeit, sodass fiir das Familienrecht im
Allgemeinen und Scheidungsverfahren im Speziellen die Immu-
nitdtsgrundregel gilt. Dieser Befund ist allerdings zweifach zu
prazisieren.

Einerseits sind nur solche Verfahren betroffen, die gegen den
Diplomaten eingeleitet werden. Der Diplomat selbst kann also
auch im Empfangsstaat klagen oder - allenfalls gemeinsam mit
dem Ehegatten (vgl § 55a EheG) - die Scheidung beantragen.
Die Immunitdt soll ihn ja vor der Willkiir des Empfangsstaats
abschirmen, weshalb es konsequent ist, dass nur der Entsende-
staat darauf verzichten kann (Art 32 WDK); dadurch unterstellt
die WDK den Diplomaten aber keinem ,,besonderen Gewaltver-
hdltnis zu seinem Entsendestaat;"® sie hindert ihn nach der tiber-
zeugenden hA insb nicht daran, Rechtsschutz im Empfangsstaat
zu beanspruchen.!

Ungleich schlechter steht andererseits der Ehegatte, dem
Art 31 WDK Zugang zu den Gerichten des Empfangsstaats ver-
wehrt. So sehr es einleuchtet, den Diplomaten etwa durch die
Unverletzlichkeit der Wohnung, der Kommunikation und seiner
Person (Art 22, 24, 27, 29f WDK) sowie Immunitdt von der
Straf- und Verwaltungsgerichtsbarkeit (Art 31 WDK) vor dem
Aufnahmestaat zu schiitzen, so fahl ist dieser zivilrechtliche Bei-
geschmack. Immerhin hat der Diplomat seine Privatrechtsver-
héltnisse selbst in der Hand und zahlt die Rechnung fiir die Im-
munitdtsgewdhrung hier letztlich ein unbeteiligter Dritter, der
insofern ein Sonderopfer erbringen muss. Entsprechend schwer
fallt die sachliche Rechtfertigung: Nach Geimer sei privater
Schutz zur Aufrechterhaltung des diplomatischen Verkehrs zwar
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nicht erforderlich, doch wire die Abgrenzung zu problema-
tisch.’® Denza berichtet von Gesandten im 16. und 17. Jahrhun-
dert, die sich den von ihnen erwarteten und selbst zu finanzie-
renden ,grand and expensive style“ nicht mehr leisten konnten
und sich im Aufnahmestaat derart hoch verschuldeten, dass
man schliefflich die Immunitatsnotbremse zog.'®

Im zweifellos privaten und fiir die Parteien elementaren Fami-
lienrecht {iberzeugt diese an sich schon schwache Fundierung
insgesamt nicht mehr. ,, Abuse of diplomatic immunity in family
courts“liegt daher nahe und ldsst sich in der Praxis auch immer
wieder beobachten.!” In Re P (Minors) musste der englische High
Court etwa sichtlich widerwillig die Immunitét eines US-ameri-
kanischen Diplomaten bejahen, dessen Ehefrau wihrend eines
anhédngigen Scheidungsverfahrens das gerichtliche Verbot bean-
tragt hatte, die beiden gemeinsamen Kinder in die USA zu brin-
gen. Vielsagend ist dabei die Mahnung in Richtung der USA, die
nicht auf die Immunitét verzichtet hatten: ,,Clearly the US Go-
vernment has an obligation to ensure that Mrs Laverty and the
children are not left out in the cold. [...] She should not have to
chase Mr Laverty around the USA seeking to enforce rights which,
were it not for diplomatic immunity, she might do easily.“!*

Damit ist ein entscheidender Gesichtspunkt angesprochen,
der in den letzten Jahren verstdrkt ins juristische Bewusstsein
geriickt ist. Jede Form der Immunititsgewdhrung widerspricht
naturgemifl dem Justizgewdhrungsanspruch (Art 6 EMRK)
und ist daher nur akzeptabel, wenn dem Betroffenen zumutbare
Alternativen bleiben.!” Bei Internationalen Organisationen kén-
nen das hinreichend unabhingige interne Einrichtungen sein,?
die prominente Vaterschaftsfeststellungsklage gegen den Fiirsten
von Liechtenstein wies der OGH seinerzeit mit gutem Gewissen
zurlick, weil der Rechtsweg in Liechtenstein offenstand.?! Vor
diesem Hintergrund ist auch der Verweis des High Court auf
ein Verfahren in den USA zu sehen, wo der US-Diplomat wie
erwihnt keine Immunitét geniefit (Art 31 Abs 4 WDK), und
wird erklérlich, warum man im Ausgangsfall des deutschen Ehe-
paars wohl gar nicht auf den Gedanken eines Rechtsschutzdefi-

10 Vgl Helms, Reform des internationalen Scheidungsrechts durch die Rom IlI-
Verordnung, FamRZ 2011, 1765 (1769).

1 Helms, FamRZ 2011, 1765 (1769f), auch zur Relevanz des ,flexibleren“ ge-
wohnlichen Aufenthalts nach der Briissel 11b-VO mit Blick auf Kinder-
schutzmalinahmen; Helms in Rauscher, EuZPR/EulPR* Art 8 Rom IlI-VO
Rz 16ff; Hilbig-Lugani, Divergenz und Transparenz: Der Begriff des gewohn-
lichen Aufenthalts der privat handelnden natiirlichen Person im jiingeren
EulPR und EUZVR, GPR 2014, 8; Lugani in HiiRtege/Mansel, NK-BGB? Art 5
Rom 11I-VO Rz 47 ff; Johanson in jurisPK-BGB* Art 5 Rom I1I-VO Rz 13; diffe-
renzierend auch Rudolf in Gitschthaler, Internationales Familienrecht Art 3
Rom 1II-VO Rz 9f.

2 Das ist ein zusatzliches Argument gegen den internationalprivatrechtlichen
Verweis auf den Empfangsstaat, weil ein prinzipiell erstrebenswerter
Gleichlauf von forum und ius (etwa Gdssl in BeckOGK, BGB22! Art 8 Rom IlI-
VO Rz 55f) dadurch von vornherein weitgehend ausgeschlossen ware; vgl
BGH BeckRS 2023, 40489 Rz 36.

3 Gottwald, Anm zu BGH XII ZB 300/10, FamRZ 2011, 791.

14 BGH NJW-RR 2011, 721; Pabst in M(iKoZPO¥® Vor & 18 GVG Rz 15.

15 Geimer, Internationales Zivilprozessrecht® (2020) Rz 769.

6 Denza, Diplomatic Law* (2016) 233.

7 Eingehend Castro, Abuse of Diplomatic Immunity in Family Courts: There’s
Nothing Diplomatic About Domestic Immunity, Suffolk U L Rev 47 (2014) 353.

18 Re P (Minor), England High Court (Family Division) 7 August 1997, 114 ILR 479

(483), wobei der High Court aus Laverty v. Laverty, 32 C.P.C. (3d) 91. Ontario

Court of Justice (General Division), 33 Canadian Yearbook of International

Law 427 (428), zitiert.

Zur Riickfiihrung der Immunitdtsausnahmen nach Art 31 Abs 1 lit a, b WDK

auf diesen Gedanken Spitzer, Inlandische Gerichtsbarkeit und Immunitét,

0Jz 2008, 871 (874ff) mwN.

2 Bejaht in EGMR 18. 2. 1999, 26083/94, Waite and Kennedy v. Germany (ESA);
verneint in VGH 29. 9. 2022, SV 1/2021-23 (OPEC).

21 OGH 14. 2. 2001, 7 Ob 316/00x.
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zits kommt. Gerade fiir das Familienrecht wird mitunter tiber-
haupt angenommen, Verfahren im Entsendestaat ,,may be suitab-
le and more appropriate than proceedings in the receiving State*;?
was ja durchaus mit den Uberlegungen zum Scheidungsstatut
tibereinstimmt.?

In den wirklich problematischen Fillen liegen die Dinge aber
anders. Regelmaflig geht es namlich um Konstellationen, in de-
nen die Frau keine realistische Chance auf ein faires Verfahren
im Entsendestaat hat, womit auch die letzte mogliche Rechtfer-
tigung der Immunitit entfillt. Fir eine in Frankreich lebende
Amerikanerin, deren Diplomaten-Ehemann aus dem Mittleren
Osten dort heimlich eine rituelle Scheidung samt Vermégensauf-
teilung und Obsorgeiibertragung durchfiihren lief3,** ist der Ver-
weis auf den Entsendestaat etwa auch sprichwortlich ein Verweis
in die Wiiste. Genauso ,,in limbo“? ist der Status einer Botschaf-
tergattin, deren Ehemann die im Heimatstaat begonnene Talaq-
Scheidung dann doch nicht abschloss, weshalb ein Scheidungs-
verfahren im Empfangsstaat Osterreich das Damoklesschwert im
Heimatstaat drakonisch bestraften Ehebruchs beseitigen
konnte.?

Frither oder spéter werden Gerichte diese grundrechtliche Di-
mension diplomatischer Immunitét adressieren miissen und da-
mit vielleicht eine Entwicklung in Gang setzen,” wie sie — unter
jeweils anderen Vorzeichen - Staaten,? Internationale Organisa-
tionen,” Staatsoberhdupter und Regierungsmitglieder®® bereits
durchlaufen (haben). Kénnen hochstpersonliche Streitigkeiten
nirgendwo sonst ausgetragen werden, wird das Sonderopfer un-
zumutbar.

shop.manz.at

D. Schluss

Von einfacher Handhabbarkeit muss man sich mit Robert Fucik
also insgesamt verabschieden, die betroffenen Interessen lassen
sich weder im IPR noch im IZVR {iiber einen Kamm scheren.
Zum Scheidungsstatut ist nun der EuGH am Zug, Immunitéts-
fragen stellen sich typischerweise seltener, dafiir aber weltweit.
Im Brennglas der Diplomatenscheidung darf man jedenfalls auf
die Losung gleich mehrerer Strukturprobleme des internationa-
len Rechtsverkehrs gespannt sein.

2 Denza, Diplomatic Law* 267.

2 Fir andere Fragen - etwa des Kinderschutzes oder des Unterhalts - liegt das
freilich wesentlich weniger nahe, vgl Hausmann in Hausmann, Internatio-
nales und Europdisches Familienrecht? (2018) Rz A/422.

2+ Sokol, Falling into a black hole of diplomatic immunity, New York Times,
14. 8. 2004, https://www.nytimes.com/2004/08/14/opinion/meanwhile-
falling-into-a-black-hole-of-diplomatic-immunity.html (Stand 4. 5. 2024).

25 Sokol, New York Times, 14. 8. 2004.

26 Zum Fall Spitzer, Immunitédt und Zustellung, in Fischer-Czermak/Tschugguel,
Liber Amicorum Gitschthaler (2020) 259 (260f).

2" Ansatze zeigen sich etwa in Fernandez v. Fernandez, 208 Conn. 329, 545 A.2d
1036 (Conn. 1988), wo die Immunitat in einem Aufteilungsverfahren wegen
Liegenschaftsbezug verneint wurde (Art 31 Abs 1 lit a WDK); eingehend dazu
Goldman, The Effect of Diplomatic Immunity on Real Property Distribution
Incident to Marital Dissolution Proceedings - Fernandez v. Fernandez,
Brooklyn J Int’l L 18 (1992) 281. -

28 Wilfinger, Zur Staatenimmunitdt im Zivilprozess, OJZ 2017, 149 (150ff, 154).

2 Novak/Reinisch, Privilegien und Immunitdten internationaler Organisationen
in der Rechtsprechung 6sterreichischer Gerichte, 0JZ 2013, 492 (499f).

30 Spitzer, 0JZ 2008, 871 (874ff).
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