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I. Hintergrund

Auf dem Priifstand des Verfassungsrechts steht die Behandlung einer nach aus-
landischem Recht wirksam geschlossenen Ehe eines Minderjéhrigen unter 16
Jahren, die den Gegenstand eines Vorlagebeschlusses des BGH aus dem Jahr
2018! und des nachfolgenden Verfahrens des BVerfG? bildete. Dabei geht es um
die durch das Gesetz zur Bekdmpfung von Kinderehen (KindEheBG) eingefiihr-
te Regelung.? Danach ist ndmlich eine Ehe nach deutschem Recht unwirksam,
wenn die Ehemiindigkeit eines Verlobten ausldndischem Recht unterliegt und
wenn dieser im Zeitpunkt der EheschlieBung noch nicht das 16. Lebensjahr voll-
endet hatte (Art. 13 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB). Dies gilt jedoch nach einer Uber-

" Der Autor dankt Prof. Ralf Michaels fiir hilfreiche Kritik und zahlreiche Anregungen.

' BGH 14.11.2018 — XII ZB 292/16, NZFam 2019, 65 Anm. Martin Léhnig = FF 2019, 68
Anm. Gerhard Ring = IPRax 2019, 152, m. Aufs. Dagmar Coester-Waltjen, 127 = FamRZ
2019, 181 Anm. Matthias Hettich und Anatol Dutta = JZ 2019, 623 Anm. Stephan Rixen.

2 BVerfG 5.12.2019 — 1 BvL 7/18, FamRZ 2020, 1386.

3 Gesetz zur Bekimpfung von Kinderehen vom 17. Juli 2017, BGBI. 2017 1 2429. Nach
seinem Art. 11 am 22.7.2017 in Kraft getreten.
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gangsvorschrift dann nicht, wenn der minderjahrige Ehegatte vor dem 22. Juli
1999 geboren worden ist (Art. 229 § 44 Abs. 4 Nr. 1 EGBGB).* Ebenso verhilt
es sich, wenn die nach auslandischem Recht wirksame Ehe bis zur Volljahrigkeit
des minderjahrigen Ehegatten gefiihrt worden ist und kein Ehegatte seit der Ehe-
schlieBung bis zur Volljihrigkeit des minderjdhrigen Ehegatten seinen gewdhn-
lichen Aufenthalt in Deutschland hatte (Nr. 2). Eine weitere Ausnahme enthélt
Art. 229 § 44 Abs. 1 EGBGB. Danach ist § 1303 Satz 2 BGB iiber die Ehemiin-
digkeit in der ab dem 22. Juli 2017 geltenden Fassung fiir Ehen, die vor dem 22.
Juli 2017 geschlossen worden sind, nicht anzuwenden. Die Aufhebbarkeit dieser
Ehen richtet sich vielmehr nach dem bis zum 22. Juli 2017 geltenden Recht.’

Erortert werden soll hier die Vereinbarkeit dieser Regelungen mit dem deut-
schen Verfassungsrecht. Dabei geht es nicht nur um Sachverhalte, in denen eine
Ehe im Inland geschlossen werden soll, sondern vor allem um solche, in denen
eine derartige Ehe bereits im Ausland vor oder nach dem Inkrafttreten der Neu-
regelung geschlossen wurde. Die Frage nach der Wirksamkeit solcher Ehen kann
selbststindig zu beantworten sein, aber auch als Vorfrage im Rahmen anderer
Rechtsfragen auftauchen.

Kern des neuen Art. 13 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB ist die Durchsetzung des deut-
schen Ehemiindigkeitsalters von 18 Jahren (§ 1303 Satz 2 BGB) gegen die Un-
terschreitung durch ausldndische Regelungen.® Erreicht werden soll das durch
die Nichtanerkennung der Wirkungen des auslidndischen Rechts auf der Grund-
lage einer ihnen entgegenstehenden inldndischen Sachnorm. Dabei wird auf das
Alter zum EheschlieBungszeitpunkt abgestellt. Bislang war die Frithehenproble-
matik im Rahmen des deutschen ordre public (Art. 6 EGBGB) behandelt wor-
den. Fiir nach ausldndischem Recht wirksame Frithehen fand eine Einzelfallprii-
fung unter Verwendung mehrerer Kriterien statt.” Hierbei wurde das Ausmalf} der
Abweichung vom deutschen Standard, aber auch die Situation der Betroffenen
bewertet. Zur ordre public-Priifung gehdrten aulerdem die Intensitit der Inlands-
beziehung, die Schwere des Verstof3es, die Bewertung des Ergebnisses sowie ein
Zeitelement.® Auf diese weitgehend als Einschrdnkung wirkenden inhaltlichen,
rdumlichen und zeitlichen Elemente kommt es nach der gesetzlichen Neurege-

4 Art. 2 Nr. 1 KindEheBG.

5 Art. 2 Nr. 2 KindEheBG.

¢ Siehe RegE-Begriindung BT-Drucks. 18/12086 vom 25.4.2017, S. 1, 14 ff.; Mark Makowsky,
Die ,,Minderjahrigenche* im deutschen IPR — Ein Beitrag zur Dogmatik des neuen Art. 13
Abs. 3 EGBGB, RabelsZ 83 (2019) 577-611, 580 ff.; Mathias Rohe, Die rechtliche Behand-
lung von Minderjéhrigenehen in Deutschland, StAZ 2018, 73—-80.

7 BGH 14.11.2018, FamRZ 2019, 181, 183 Rn. 40; Jan von Hein, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB’ (Miinchen 2018) Art. 6 EGBGB Rn. 259.

8 Dazu Jennifer Antomo, Kinderehen, ordre public und Gesetzesreform, NJW 2016, 3558—
3563,3561; Christian F. Majer, Anerkennung einer ausldndischen Minderjéhrigenehe, NZFam
2016, 1019-1022, 1020 f.
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lung nicht mehr an.® Um einen tiberschieBenden Geltungsanspruch der Neurege-
lung einzuschrinken, wurden allerdings einzelne Voraussetzungen und Ausnah-
men formuliert. Wieweit das Reformgesetz vor der Verfassung bestehen kann,
ist nachfolgend zu erortern.

Die Vereinbarkeit der Neuregelung mit Art. 6 Abs. 1 GG ist in der Rechtspre-
chung,!® von Vereinigungen,'! vor allem aber im Schrifttum!? vielfach verneint
worden." Dies bedarf freilich einer niheren Uberpriifung. Dass international-pri-
vatrechtliche Normen einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung zugiinglich sind,
ist heute allgemein anerkannt.!* Zwar ist auch verfassungsrechtlich eine grund-
sdtzliche Achtung der Eigenstandigkeit ausldndischer Rechtsordnungen geboten. '
Allerdings diirfte die Einfithrung einer neuen Sonderankniipfung des deutschen
Rechts oder einer ihr nahekommenden Regelung als solche verfassungsrechtlich
zuldssig sein. Ob bei ihrer Umsetzung verfassungsrechtlich zuldssige Mittel ver-
wendet wurden, ist aber vor dem Hintergrund des Grundansatzes des Gesetzge-
bers fiir einzelne Details zu untersuchen.

II. Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG

Die Uberpriifung nach Art. 6 Abs. 1 GG bezieht sich nach den anerkannten ver-
fassungsrechtlichen Kriterien vor allem auf den Schutzbereich des Grundrechts
(— 1I1.), sodann beziiglich des Eingriffs (— III.) auf ein legitimes Ziel der ein-

° Siehe auch BGH 14.11.2018, FamRZ 2019, 181, 186 Rn. 67, 70; Rainer Hiiftege, Das
Verbot der Kinderehe nach neuem Recht aus kollisionsrechtlicher Sicht, FamRZ 2017, 1374—
1380, 1377; Makowsky, RabelsZ 83 (2019) 577, 582 f. — Dies hilt fiir verfassungswidrig: Michael
Coester, Kinderehen in Deutschland, FamRZ 2017, 77-80, 79.

10 BGH 14.11.2018, FamRZ 2019, 181, 186 Rn. 67.

" So insbes. Kinderrechtekommission des DFGT e. V., Kinderehen in Deutschland, Stel-
lungnahme vom 29.11.2016, ZKJ 2017, 8-10, — 11.2.a).

12 HiifStege, FamRZ 2017, 1374, 1376 ff.; Susanne Lilian Gossl, Ist das Gesetz zur Bekdmp-
fung von Kinderehen verfassungswidrig?, BRJ 2019, 6-11, 7 ff.; Dagmar Coester-Waltjen,
Minderjahrigenehen — wider den ,,gesetzgeberischen Furor, IPRax 2019, 127-132; Karsten
Thorn, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch” (Miinchen 2020) Art. 13 EGBGB Rn. 22; Rainer
Frank, Das Gesetz zur Bekdmpfung von Kinderehen vom 17.7.2017, StAZ 2019, 129-135,
131. — Unentschieden Makowsky, RabelsZ 83 (2019) 577, 598 f.

13 Die VerfassungsmiBigkeit wird hingegen bejaht von: VG Berlin 28.9.2018 -3 K 349.16
V, FamRZ 2019, 279, abl. Anm. Michael Coester; nicht bezweifelt von: AG Kassel 7.3.2018
— 524 F 3451/17, FamRZ 2018, 1149, krit. Anm. Anatol Dutta.

14" Siehe nur BVerfG 4.5.1971 — 1 BvR 636/1968, BVerfGE 31, 58, 72 fT. (,,Spanierbeschluss*);
Herbert Kronke, Die Wirkungskraft der Grundrechte bei Fallen mit Auslandsbezug, Berichte
der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht 38 (Heidelberg 1998) 33 ff.; MiiKo BGB/von Hein
(Fn. 7) Einl. IPR Rn. 45; Dirk Looschelders, in: Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Internationales Privatrecht, Einleitung zum IPR (Berlin 2018) Rn. 256 ff.

15 BVerfG 4.5.1971, BVerfGE 31, 58, 79; Hans Hofinann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/
Henneke, Grundgesetz: Kommentar'* (Koln 2017) Art. 6 GG Rn. 14.
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fachgesetzlichen Regelung (— IV.1.), ihre Eignung (— IV.2.) und die Erforder-
lichkeit (— IV.3.). Ferner ist die VerhdltnisméBigkeit der Regelung i.e.S. zu er-
ortern (— IV.4.). In den Blick zu nehmen sind in Bezug auf Art. 13 Abs. 3 Nr. 1
EGBGB i.V.m. Art. 229 § 44 Abs. 4 EGBGB mehrere Aspekte, vor allem

die Einfithrung einer starren Altersgrenze von 16 Jahren,

die Abschaffung der Einzelfallpriifung,

— die gesetzliche Anordnung und die Folgen der Unwirksamkeit bzw. einer
Nichtehe sowie

der Eingriff in bestimmte, bereits geschlossene Ehen.

Jeder dieser Aspekte der gesetzlichen Regelung ist einzeln, aber auch im Zusam-
menspiel mit den anderen zu untersuchen. Einige von ihnen beriihren mehrere
verfassungsrechtliche Kriterien, sodass es zu gewissen Uberschneidungen kommt.
Auf den Vertrauensschutz ist noch gesondert einzugehen.'

Art. 6 Abs. 1 GG stellt die Ehe unter den besonderen Schutz der staatlichen
Ordnung. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts enthélt die-
se Vorschrift sowohl ein Grundrecht auf Schutz vor Eingriffen des Staates als
auch eine Institutsgarantie sowie eine wertentscheidende Grundsatznorm fiir das
gesamte die Familie betreffende private Recht.'” Dazu gehort insbesondere die
Freiheit, eine Ehe mit einem selbst gewihlten Partner zu schlieBen (Eheschlie-
Bungsfreiheit).'® Die Institutsgarantie bedeutet, die Ehe als Lebensform anzubie-
ten und zu schiitzen.'” Die Wertentscheidung gewihrt fiir den gesamten Bereich
des Ehe und Familie betreffenden privaten und 6ffentlichen Rechts einen beson-
deren Schutz durch die staatliche Ordnung.” Nach dem Schutzauftrag ist es ins-
besondere Aufgabe des Staates, einerseits alles zu unterlassen, was die Ehe sché-
digt oder sonst beeintrachtigt (Beeintrdchtigungsverbot), und sie andererseits
durch geeignete MaBinahmen zu fordern.?! Der Schutz der Ehe betrifft nicht nur
die Eingehung einer Ehe als solcher, sondern auch die rechtlichen Folgen des

16 Dazu der Beitrag von Samuel Zeh in diesem Band, S. 241 ff.

17 BVerfG 4.5.1971, BVerfGE 31, 58, 67; BVerfG 30.11.1982 — 1 BvR 818/81, BVerfGE
62,323,329; BGH 14.11.2018, FamRZ 2019, 181, 186 Rn. 69; Arnd Uhle, in: Beck scher On-
line-Kommentar GG (38. Ed., Stand: 15.8.2018) Art. 6 GG Rn. 20 ff.

18 BVerfG 4.5.1971, BVerfGE 31, 58, 67; BVerfG 12.5.1987 — 2 BvR 1226/83, BVerfGE
76, 1, 42; BVerfG 17.7. 2002 — 1 BvF 1/01, BVerfGE 105, 313, 342.

19 BVerfG 29.7.1959 — 1 BvR 332/58, BVerfGE 10, 59, 66 f.; BVerfG 4.5.1971, BVerfGE
31, 58, 69 f.; BVerfG 18.4.1989 — 2 BvR 1169/84, BVerfGE 80, 81, 92; BVerfG 17.7.2002,
BVerfGE 105, 313, 344 f. — Siehe Florentine K. Schulte-Rudzio, Minderjahrigenehen in Deutsch-
land (Baden-Baden 2020) 84 f.

20 BVerfG 17.1.1957 — 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55, 72; BVerfG 21.10.1980 — 1 BvR 179/78,
BVerfGE 55, 114, 126; BVerfG 17.7.2002, BVerfGE 105, 313, 346.

21 BVerfG 17.1.1957, BVerfGE 6, 55, 76; BVerfG 18.3.1970 — 1 BvR 498/66, BVerfGE
28, 104, 113; BVerfG 28.2.1980 — 1 BvL 136/78, BVerfGE 53, 224, 248; BVerfG 12.5.1987,
BVerfGE 76, 1, 41; BVerfG 18.4.1989, BVerfGE 80, 81, 92 f.; BVerfG 10.11.1998 — 2 BvR
1057/91, BVerfGE 99, 216, 231 f.; BVerfG 17.7.2002, BVerfGE 105, 313, 346.
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Eingehens der Ehe.?2 Diese unterschiedlichen Aspekte machen die Uberpriifung
komplex. Sie sollten jedenfalls in ihrer Gesamtheit Beachtung finden.

1. FEhebegriff des Grundgesetzes

Man konnte erwagen, die Frithehe schon deshalb aus dem Schutz des Art. 6 Abs. 1
GG herauszunehmen, weil sie von Minderjéhrigen geschlossen wurde, wihrend
das Grundgesetz die Volljédhrigenehe im Blick hat. Das Grundgesetz selbst ent-
hilt allerdings keine Definition der Ehe, sondern setzt sie als besondere Form
menschlichen Zusammenlebens voraus.?® Der Gesetzgeber hat dabei einen er-
heblichen Gestaltungsspielraum, Form und Inhalt der Ehe zu bestimmen.? Da-
von diirfte auch hier auszugehen sein. ,,Ehe* wird im verfassungsrechtlichen
Rahmen regelméBig beschrieben als ein auf Dauer angelegtes Zusammensein
zweier Personen in einer umfassenden Lebensgemeinschaft mit einer formali-
sierten, auf gegenseitigem Konsens beruhenden EheschlieBung.? Eine Regelung
der Ehe muss die wesentlichen, das Institut der Ehe bestimmenden Prinzipien
beachten.? Zu den wesentlichen Strukturelementen gehort auch die Willensiiber-
einstimmung der Verlobten, miteinander die Ehe eingehen zu wollen.?” Allerdings
diirfen die Strukturprinzipien nicht lediglich aus einer einfachgesetzlichen Re-
gelung erschlossen werden.?® Eine Ehe kann in unterschiedlicher Weise geschlos-
sen werden. Auch eine in religioser Form geschlossene Ehe kann vom Schutz
des Art. 6 Abs. 1 GG erfasst werden, obgleich es insofern enge Grenzen gibt.?®
Selbst eine nach den Mafstdben des deutschen Rechts fehlerhaft geschlossene
Ehe kann verfassungsrechtlich geschiitzt sein. Dies wurde fiir den Fall der Wit-
wenrente angenommen® (— unten I1.3.).

Zu beurteilen sind einerseits Félle, in denen eine Ehe erst eingegangen wer-
den soll, und andererseits solche, in denen die Ehe bereits geschlossen wurde.

22 Siehe Frauke Brosius-Gersdorf, in: Dreier, Grundgesetz — Kommentar, Bd. I* (Tiibingen
2013) Art. 6 GG Rn. 66 ff. (Ehegestaltungsfreiheit).

2 BVerfG 17.7.2002, BVerfGE 105, 313, 345.

24 BVerfG 4.5.1971, BVerfGE 31, 58, 70; BVerfG 14.11.1973 — 1 BvR 719/69, BVerfGE
36, 146, 162; BVerfG 3.10.1989 — 1 BvL 78/86, BVerfGE 81, 1, 6 f.; BVerfG 17.7.2002,
BVerfGE 105, 313, 345; BVerfG 19.2.2013 — 1 BvL 1/11, BVerfGE 133, 59, 85 ff., Rn. 69 ff.

25 Siehe BVerfG 28.2.1980, BVerfGE 53, 224, 245; BVerfG 14.11.1973, BVerfGE 36, 146,
165; BVerfG 2.2.1993 — 2 BvR 1491/91, NJW 1993, 3316, 3317; Dagmar Coester-Waltjen,
Der Eheschutz des Art. 6 Abs. 1 GG und Auslandsehen, in: FS Dieter Henrich (Bielefeld 2000)
91-100. — Ahnlich Gerhard Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG — Kommentar zum
Grundgesetz’ (Miinchen 2018) Art. 6 GG Rn. 38, 39.

26 BVerfG 7.10.1970 — 1 BvR 409/67, BVerfGE 29, 166, 176; BVerfG 4.5.1971, BVerfGE
31, 58, 68 f.; BVerfG 30.11.1982, BVerfGE 62, 323, 330.

27 BVerfG 30.11.1982, BVerfGE 62, 323, 331; BeckOK GG/ Uhle (Fn. 17) Art. 6 GG Rn. 6,
22.

28 BVerfG 4.5.1971, BVerfGE 31, 58, 69.

» BeckOK GG/ Uhle (Fn. 17) Art. 6 GG Rn. 10 fT.

30 BVerfG 30.11.1982, BVerfGE 62, 323, 329.
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Beide werden von Art. 6 Abs. 1 erfasst. Das BVerfG hat sich in seinem ,,Spanier-
beschluss* mit dem Recht zur Eingehung einer Ehe befasst.?! Hier wurde die auf
das Heimatrecht abstellende Regelung des Art. 13 Abs. 1 EGBGB als solche
nicht beanstandet.’? Dagegen verletzte die Anwendung des maBgeblichen dama-
ligen spanischen Rechts, das eine vorangegangene deutsche Ehescheidung nicht
anerkannte, die EheschlieBungsfreiheit der Ehewilligen. Der deutsche Staat durf-
te nicht in Anwendung spanischen Rechts den Fortbestand einer in Deutschland
geschiedenen Ehe fingieren, die er nach eigenem Recht als endgiiltig und mit
Wirkung fiir und gegen alle geldst betrachtete. Der Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG
wurde somit auch auf die erst zu schlieBende Ehe erstreckt. In den Féllen bereits
geschlossener Ehen haben die Ehegatten ihr Leben bereits im Vertrauen auf die
Ehe gestaltet. Dies wird internationalprivatrechtlich bei der Priifung eines Ver-
stoBes gegen den deutschen ordre public in Betracht gezogen.* Verfassungsrecht-
lich ist der Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG, der vor allem auf bestehende Ehen ab-
zielt, auch im noch darzustellenden Witwenrentenfall (— II.3.) anerkannt worden.
Er ist dann moglich, wenn man den verfassungsrechtlichen Schutzbereich einer
bereits geschlossenen Ehe weiter zieht als den einer erst beabsichtigten Ehe. Auf
den verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz ist noch gesondert einzugehen.>

2. Einordnung der Auslandsehe

Die Reichweite des Art. 6 Abs. 1 GG fiir Félle mit Auslandsberiihrung ergibt sich
nicht allein aus dem Wortlaut der Vorschrift, sondern bedarf der Auslegung. Vor-
weg stellt sich die allgemeine Frage, ab welchem Grad an Inlandsbeziehung die
deutschen Grundrechte tiberhaupt in Betracht zu ziehen sind.>* Man wird nicht
verlangen miissen, dass die Beteiligten nach Deutschland einreisen®® oder sich
dort aufthalten.?” Allerdings ist es schwierig, die Reichweite einzugrenzen, wenn
man nicht schon ausreichen lassen will, dass die Rechtslage von deutschen Ge-
richten oder Behorden aus deutscher Sicht zu beurteilen ist.

Eine nach deutschem Internationalen Privatrecht dem deutschen Eherecht un-
terliegende Ehe kann auch im Ausland geschlossen werden. Der Ort der Ehe-
schlieBung ist lediglich fiir das auf die Form der Eheschlieung anzuwendende

31 Dazu BVerfG 4.5.1971, BVerfGE 31, 58.

32 Siehe BVerfG 4.5.1971, BVerfGE 31, 58, 79.

33 Dazu Michael Coester, Die rechtliche Behandlung von im Ausland geschlossenen Kin-
derehen, StAZ 2016, 257-262, 259 1.

3 Dazu in diesem Band Zeh, S. 241, 245ff.

35 Peter Badura, Der riumliche Geltungsbereich, in: Handbuch der Grundrechte in Deutsch-
land und Europa, hrsg. von Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier, Bd. II (Heidelberg 2006) 1059,
1165 fF.

3¢ Darauf stellen ab: Bettina Gausing/Christiaan Wittebol, Die Wirksamkeit von im Aus-
land geschlossenen Minderjihrigenehen, DOV 2018, 41-50, 49.

37 Den gewohnlichen Aufenthalt verwendet als Ankniipfungspunkt die Ausnahmevorschrift
des Art. 229 § 44 Abs. 4 Nr. 2 EGBGB.
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Recht von Bedeutung.*® Eine Auslandsehe bedarf keiner besonderen Anerkennung.
Nach einhelliger Auffassung ist dabei auch die Bestimmung des Art. 6 Abs. 1
GG fiir den Bestand einer solchen Ehe zu beachten.?® Es ist verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden, dass das Zustandekommen der Ehe fiir jeden Verlobten
nach seinem Heimatrecht zu beurteilen ist (Art. 13 Abs. 1 EGBGB).*

Es besteht Ubereinstimmung, dass auch nach auslindischem Recht geschlos-
sene Ehen in den Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG einbezogen sind.*' Allerdings
macht es der herrschende Ansatz zur Auslegung des Art. 6 Abs. 1 GG mit seiner
Bezugnahme auf Elemente des deutschen Biirgerlichen Rechts (insbesondere
Konsens, Einehe, gleichberechtigtes Zusammenleben) nicht immer einfach, ein-
zugrenzen, welche Ehen nach ausliandischem Recht erfasst werden. In diesem
Zusammenhang ist sogar die Frage aufgeworfen worden, ob fiir die drei Elemen-
te des Art. 6 Abs. 1 GG — Abwehrrecht, Institutsgarantie und Wertentscheidung —
unterschiedlich weit gefasste Ehebegriffe verwendet werden kdnnen, auf deren
Grundlage sodann {iber die Einordnung als Ehe entschieden werden kann.*? Hier-
bei stellt sich auch die Frage, wieweit die international-privatrechtliche Einord-
nung der Ehe fiir die verfassungsrechtliche Frage mitentscheidend ist.* Diese
rechtsdogmatischen Fragen brauchen hier aber nicht in ihrer ganzen Breite eror-
tert zu werden, da das Schwergewicht der Untersuchung auf der im Ausland ge-
schlossenen Frithehe liegen soll. Allerdings ist zu beachten, dass die einzelnen
Elemente des Art. 6 Abs. 1 GG fiir die jeweiligen Bestandteile der hier infrage
stehenden Regelung gesondert betrachtet werden miissen. Dies gilt vor allem fiir
den Konsens.

Zwar liegt der Gedanke nicht fern, dass eine Verbindung, die gegen den deut-
schen ordre public und damit gegen Grundwerte des deutschen Rechts verstoft,
auch keinen verfassungsrechtlichen Schutz genielen soll. So nennt Art. 6 Satz 2
EGBGB auch explizit die Grundrechte. Hier geht es freilich um die verfassungs-
rechtliche Wertordnung. Ein Heranziehen der ordre public-Widrigkeit zur Ein-
schrankung des Schutzbereichs wiirde wenig Sinn machen. Zunichst einmal kann
eine Einordnung nach einfachem Recht nicht einfach der verfassungsrechtlichen
Priifung vorgeschaltet werden und diese letztlich bestimmen. Des Weiteren wire
es ungereimt, den Schutz des Minderjahrigen vor Frithehen, bei dem es auch um

3% Vgl. Art. 11 Abs. 1, Art. 13 Abs. 4 EGBGB.

3 BVerfG 18.7.1979, BVerfGE 51, 386, 396; BVerfG 4.5.1971, BVerfGE 31, 58, 67; BVerfG
30.11.1982, BVerfGE 62, 323, 329. Ebenso BGH 14.11.2018, FamRZ 2019, 181, 186 Rn. 69;
Coester, FamRZ 2017, 77, 79 f.; Marc-Philippe Weller/Chris Thomale/loana Hategan/Jan
Lukas Werner, Das Gesetz zur Bekampfung von Kinderehen — eine kritische Wiirdigung, FamRZ
2018, 1289-1298, 1295; Dreier/ Brosius-Gersdorf (Fn. 22) Art. 6 GG Rn. 54.

40 BVerfG 4.5.1971, BVerfGE 31, 58, 79; BVerfG 30.11.1982, BVerfGE 62, 323, 330 f.

4" Siehe Fn. 39.

4 Siehe Coester-Waltjen, Eheschutz (Fn. 25) 94 ff.

4 Coester-Waltjen, Eheschutz (Fn. 25) 93 f.
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die negative EheschlieBungsfreiheit geht,* von einer verfassungsrechtlichen
Uberpriifung nach Art. 6 Abs. 1 GG iiberhaupt auszuschliefen.

3. Schutz der hinkenden Ehe

Nach Rechtsprechung und Lehre genief3t eine im Ausland wirksame, im Inland
aber unwirksame Ehe (hinkende Ehe) ebenfalls den Schutz des Art. 6 Abs. 1
GG.* Das Grundrecht des Art. 6 Abs. 1 GG gilt auch fiir Ausldnder.*s Auch wenn
nach deutschem Recht eine Nichtehe vorliegt, wird diese unter bestimmten Vor-
aussetzungen geschiitzt. Die Partner miissen bei Abschluss der aus deutscher
Sicht unwirksamen Ehe ihre Verbindung als dauernde Gemeinschaft beabsichtigt
haben und die Ehe muss von der fiir einen der beiden Partner maB3geblichen
Rechtsordnung anerkannt werden.*’ Hinzugefiigt wird teilweise auch, dass die
EheschlieBung dem deutschen ordre public nicht widersprechen darf.*

Im sogenannten Witwenrentenfall hatte eine Deutsche in Westdeutschland die
Ehe mit einem britischen Soldaten, der spéter in der deutschen Rentenversiche-
rung versichert war, vor einem nach englischem Recht dazu legitimierten Geist-
lichen, nicht aber standesamtlich, geschlossen. Erst sehr viel spéter, nachdem die
inzwischen verwitwete Frau wieder aus England (wo sie zwischenzeitlich ein-
gebiirgert worden war) zurlickgekehrt war, wurde ihr in Deutschland, als sie Wit-
wenrente nach § 1264 RVO (heute § 46 SGB VI) verlangte, die Unwirksamkeit
der Ehe entgegengehalten. Daher stellte sich die Frage, ob es mit dem Grund-
gesetz vereinbar war, der Witwe eines Versicherten die Witwenrente aus der deut-
schen Rentenversicherung nicht zu gewiéhren, weil ihre nach englischem Recht
wirksam geschlossene Ehe den deutschen Vorschriften tiber die Form der Ehe-
schlieBung nicht gentigt hatte. Das BVerfG bejahte einen Schutz der Ehe nach
Art. 6 Abs. 1 GG. Da Wortlaut und Sinn der einfachgesetzlichen Norm dies zu-
lieBen, nahm das Gericht im Wege verfassungskonformer Auslegung des § 1264
RVO an, dass Witwe im Sinne dieser Vorschrift auch die tiberlebende Ehefrau
aus einer solchen ,,hinkenden Ehe® ist.* Wegen dieses weitreichenden verfassungs-

4 Zur Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. 1 GG: Dreier/ Brosius-Gersdorf (Fn. 22) Art. 6 GG
Rn. 55; BeckOK GG/Uhle (Fn. 17) Art. 6 GG Rn. 22; v. Mangoldt/Klein/Starck/Robbers
(Fn. 25) Art. 6 GG Rn. 57. — Dagegen fiir Art. 2 Abs. 1 GG, BVerfG 24.3.1981 — 1 BVR 1516/78,
BVerfGE 56, 363, 384.

4 BVerfG 30.11.1982, BVerfGE 62, 323, 331. — Ebenso Coester, FamRZ 2017, 77, 79;
Badura, Raumlicher Geltungsbereich (Fn. 35) 1071; v. Mangoldt/Klein/Starck/Robbers (Fn. 25)
Art. 6 GG Rn. 49.

4 BVerfG 4.5.1971, BVerfGE 31, 58, 67; BVerfG 18.7.1979 — 1 BvR 650/77, BVerfGE
51, 386, 396; BVerfG 30.11.1982, BVerfGE 62, 323, 329; v. Mangoldt/Klein/Starck/Robbers
(Fn. 25) Art. 6 GG Rn. 27.

47 Dazu Michael Coester, in: Miinchener Kommentar zum BGB?® (Miinchen 2020) Art. 13
EGBGB Rn. 169.

 Vgl. Coester, StAZ 2016, 257, 261.

4 BVerfG 30.11.1982, BVerfGE 62, 323, 332 f. — Zustimmend MiiKo BGB/von Hein
(Fn. 7) Einl. IPR Rn. 208.
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rechtlichen Ehebegriffs steht daher einem verfassungsrechtlichen Schutz einer
Friithehe nicht entgegen, dass es sich nur um eine hinkende Ehe handelt.*

Die am inlédndischen Sachrecht orientierte deutsche Kollisionsnorm fiir die
Friihehe will das deutsche Sachrecht durchsetzen, wahrt aber nicht den dulleren
Entscheidungseinklang mit dem Herkunftsstaat ausldndischer Eheschlieender.
In der Zukunft kann der Herkunftsstaat seinerseits mit der Frage der Eheschlie-
Bung oder ihren Folgen befasst werden und muss auf die deutsche Regelung
reagieren. Dabei sind mehrere Reaktionen vorstellbar. Es kann zu einem blo3en
Beharren auf seiner eigenen Losung beziiglich der Friihehe kommen; denkbar
sind aber auch einzelne Entscheidungen, fiir die das deutsche Recht wiederum
Antworten finden muss. Verfassungsrechtlich muss eine hinkende Ehe in der
Weise, dass die Ehe nur im Inland anerkannt wird, nicht auf jeden Fall vermie-
den werden.”! Fiir den umgekehrten Fall, dass eine auslidndische Ehe nur im In-
land als Nichtehe angesehen wird, diirfte Entsprechendes gelten. Bei der verfas-
sungsrechtlichen Uberpriifung der deutschen Neuregelung in Art. 13 Abs. 1 Nr.1
EGBGB sollten daher unterschiedliche mdgliche, aber im Einzelnen kaum vor-
hersehbare Szenarien keine entscheidende Rolle spielen.

4. Einordnung der Friihehe

Zum verfassungsrechtlichen Leitbild der Ehe gehoren ein Konsens der Eheschlie-
Benden und die Freiwilligkeit ihrer Erklarungen.? In der hier zu beurteilenden
Fallgruppe der Frithehe liegen der Ehe Erklédrungen der Eheschlielenden zugrun-
de. Fraglich ist aber, ob das Unterschreiten eines bestimmten Mindestalters be-
reits einer Einordnung als Ehe im verfassungsrechtlichen Sinne deshalb entge-
gensteht, weil nicht von einer freiwilligen EheschlieBung ausgegangen werden
kann. Rechtsvergleichend ist festzustellen, dass das Ehemiindigkeitsalter vielfach
unter 16 Jahren liegt. Die Frithehe als solche wird ebenso behandelt wie andere
Ehen auch und ist keine so seltene Erscheinung.

Zwar ist argumentiert worden, dass in der Frithehe ein Verstof3 gegen die in
Art. 6 Abs. 1 GG verankerte Institutsgarantie der Ehe liege, wenn die auslidndi-
sche Regelung zentrale Strukturprinzipien der Ehe infrage stelle. Die Ehemiindig-
keit der Verlobten und das Konsensualprinzip seien Kernmerkmale des Rechtsinsti-
tuts der Ehe.*® Das kann aber nicht als Argument fiir die VerfassungsmaBigkeit
der neuen deutschen internationalprivatrechtlichen Regelung tiberzeugen, da
etwa die syrische Regelung keine Abweichung vom Konsenserfordernis enthélt.>*

% Dagmar Coester-Waltjen, Kinderehen — Neue Sonderankniipfungen im EGBGB, IPRax
2017, 429436, 435.

51 Siehe nur BVerfG 4.5.1971, BVerfGE 31, 58, 81 fT. (,,Spanierbeschluss*).

52 Dreier/Brosius-Gersdorf(Fn. 22) Art. 6 GG Rn. 55; v. Mangoldt/Klein/Starck/Robbers
(Fn. 25) Art. 6 GG Rn. 58.

53 VG Berlin 28.9.2018, FamRZ 2019, 279, abl. Anm. Coester.

5% Siehe zum syrischen Recht den Beitrag von Dérthe Engelcke/Dominik Krell/Nadjma
Yassari in diesem Band, S. 269 ff.
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Es geht vielmehr nur um die Hohe des Ehemiindigkeitsalters und die Konsequen-
zen bei einer Abweichung von den deutschen MaBstében.

Man konnte daran denken, fiir die verfassungsrechtliche Einordnung eine fes-
te Altersgrenze festzusetzen. So wurde argumentiert, dass unter 16 Jahren kein
Konsens fiir die verfassungsrechtlich geschiitzte EheschlieBung erteilt werden
konne.* Damit wiirde die gesetzgeberische Entscheidung, eine Mindestalters-
grenze von 16 Jahren festzulegen, bereits von vornherein aus dem Schutzbereich
des Art. 6 Abs. 1 GG herausfallen.*® Eine solche pauschale Ausgrenzung ist al-
lerdings aus mehreren Griinden zweifelhaft. Hier geht es zunéchst einmal darum,
ob eine Uberpriifung nach Art. 6 Abs. 1 GG iiberhaupt ausgeschlossen werden
soll und auch um die Abwehrfunktion der Vorschrift. Zwar ist es nachvollzieh-
bar, dass etwa aus einer Verbindung mit einem Kleinkind keine Rechte abgelei-
tet werden konnen. Es ist aber nicht ersichtlich, wie ein festes Alter von 16 Jah-
ren aus der Verfassung abgeleitet werden konnte. Das mafigebliche Alter fiir die
Freiwilligkeit einer Eheerklarung sollte vielmehr von der Reife der Eheschlie-
Benden abhingen. Dementsprechend wird teilweise unter Hinweis auf das Kin-
deswohl einzelfallbezogen darauf abgestellt, ob bei ausreichender Reife des Ehe-
schlieBenden eine schutzwiirdige Ehe angenommen werden kann.’” Im Ergebnis
wird man auch bei einem niedrigen Ehemiindigkeitsalter annehmen koénnen, dass
es sich noch um eine Ehe im verfassungsrechtlichen Sinne handelt.>®

Der Schutz der EheschlieBungsfreiheit kann auch gegen eine unter Zwang ge-
schlossene Ehe ins Feld gefiihrt werden. Allerdings sollten Zwangsehe und Friih-
ehe auch verfassungsrechtlich nicht miteinander vermischt werden.*® Bei der
Zwangsehe ist u. a. die Frage zu beantworten, wie weit sich der gendtigte Ehe-
gatte gegebenenfalls zu seinen Gunsten auf die Ehefolgen berufen kann.

1. Eingriff

Verfassungsrechtlichen Schutz genieBt die familidre Verantwortlichkeit fiirein-
ander, die von der wechselseitigen Pflicht der Ehegatten zu Beistand und Riick-
sichtnahme geprégt ist.®® Dies erfasst die freie Gestaltung des gesamten Verhélt-
nisses der Ehegatten untereinander. Art. 6 Abs. 1| GG enthilt ein grundsitzliches

55 Makowsky, RabelsZ 83 (2019) 577, 595.

¢ Gassl, BRI 2019, 6, 7; Makowsky, RabelsZ 83 (2019) 577, 595. — Vgl. auch BVerfG
19.2.2013, BVerfGE 133, 59, 84 f. Rn. 68 f., zum Ausgestaltungsspielraum bei Art. 6 Abs. 1
GG.

57 Gausing/Wittebol, DOV 2018, 41, 46 ff.

58 Ebenso Coester, FamRZ 2017, 77, 79; Coester-Waltjen, IPRax 2019, 127, 128 ff.

% Vgl. auch Jiirgen Basedow, Gesellschaftliche Akzeptanz und internationales Familien-
recht, FamRZ 2019, 1833-1839, 1836.

% BGH 14.11.2018, FamRZ 2019, 181, 186 Rn. 69; vgl. BVerfG 19.4.2005 — 1 BvR 1644/00,
BVerfGE 112, 332, 352 Rn. 72 (Pflichtteil).



Die auslindische Friihehe und der Schutz der Ehe nach Art. 6 Abs. 1 GG 179

Verbot, die Ehe zu schiadigen.®’ Davon wird bereits die Eingehung der Ehe er-
fasst.

Soweit die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen gegeben sind, ist auch ein
Eingriff in die Ehe zuléssig. Als Eingriff sind insbesondere Regelungen anzuse-
hen, die das Bestehen des Ehebandes und die daraus folgenden Wirkungen nicht
anerkennen.®> So sieht Art. 13 Abs. 3 Nr. 2 EGBGB die Aufthebung von Frithehen
von Personen unter 18 Jahren vor. Darin liegt ein Eingriff in den Bestand dieser
Ehen, die in Deutschland grundsétzlich nicht hingenommen werden.

Art. 13 Abs. 3 Nr. | EGBGB bezeichnet die unter Verstofl gegen das Ehemdin-
digkeitsalter geschlossene Ehe als ,,unwirksam®. Dies wird im Einklang mit der
Begriindung des Gesetzentwurfs als ,,nichtexistent” verstanden.® Das Wort ,,nich-
tig* wird vermieden, da die Nichtigkeit nach friiherem Recht bis zum 1. Juli 1998
in Richtung auf eine erforderliche Nichtigerkidrung geregelt war.® Nach der zu-
treffenden h. M. fiihrt Art. 13 Abs. 3 Nr. 1| EGBGB i.V.m. Art. 229 § 44 Abs. 4
EGBGB zu einer kraft Gesetzes eintretenden Nichtehe.%

Mit der automatischen Nichtanerkennung der Ehe geht Art. 13 Abs. 3 Nr. 1
EGBGB iiber die Authebungslosung des Art. 13 Abs. 3 Nr. 2 EGBGB hinaus,
indem der EheschlieBung liberhaupt keine Wirkungen beigemessen werden. Dies
ist als Eingriff anzusehen, da die Ehe an sich in den Schutzbereich des Art. 6
Abs. 1 GG fillt. Die gesetzliche Regelung kann nicht als bloBe Versagung posi-
tiver Wirkungen angesehen werden.

Das Verdikt der ,,Unwirksamkeit™ der EheschlieBung betrifft auch ihre Fol-
gen. Allerdings dufert sich die Bestimmung selbst nicht ndher dazu, was im Ein-
zelnen gemeint ist und welche Folgen eintreten sollen. Es fehlt jegliche Regelung
fiir einzelne Rechtsfolgen der angeordneten Unwirksamkeit bzw. Nichtehe, etwa
zu Unterhaltsanspriichen des Minderjihrigen aus der unwirksamen Ehe, zur Ab-
stammung von Kindern, die in der unwirksamen Ehe geboren werden, oder zur
elterlichen Sorge fiir solche Kinder.®” Angesichts der Schérfe der Sanktion ge-
geniiber der Friihehe fallt die unterbliebene Regelung beziiglich der zivilrecht-
lichen Konsequenzen auf. Der Eingriff beschrénkt sich auf die Anordnung der

1 BVerfG 3.4.1990 — 1 BvR 1186/89, BVerfGE 82, 6, 15; BGH 14.11.2018, FamRZ 2019,
181, 186 Rn. 69.

82 Vgl. Dreier/ Brosius-Gersdorf (Fn. 22) Art. 6 GG Rn. 51 ff.

8 Dazu Gausing/Wittebol, DOV 2018, 41, 47, 50.

¢ Siehe RegE-Begriindung BT-Drucks. 18/12086, S. 15, 22.

% Siehe die frijheren §§ 17 ff. EheG.

% BGH 14.11.2018, FamRZ 2019, 181, 182, 185 Rn. 62; Hiiltege, FamRZ 2017, 1374,
1376; Makowsky, RabelsZ 83 (2019) 577, 584; Rohe, StAZ 2018, 73, 77; Fabian Wall, Das
,»Gesetz zur Bekdmpfung von Kinderehen auf dem Priifstand des Freiziigigkeitsrechts — ein
Beitrag zur ,,Anerkennung® von Statusverhéltnissen in der EU, StAZ 2019, 331-338, 332;
Schulte-Rudzio, Minderjahrigenehen (Fn. 19) 325 f. — Anders Christian F. Majer, Das Gesetz
zur Bekdmpfung von Kinderehen, NZFam 2017, 537-541, 539 (Authebung kraft Gesetzes).

¢ BGH 14.11.2018, FamRZ 2019, 181, 186 Rn. 70; Rohe, StAZ 2018, 73, 77 f. — Das Feh-
len einer Folgenregelung hilt fiir verfassungswidrig: HiifStege, FamRZ 2017, 1374, 1377 f.
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Nichtehe nach deutschem Recht. Der weitere Schutz des minderjahrigen Nicht-
ehegatten wird dagegen den allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften tiberlas-
sen. Hingegen enthilt § 1318 BGB eine umfangreiche Regelung fiir die Folgen
der Authebbarkeit von deutschem Recht unterliegenden Ehen. Auch fiir die un-
wirksame Ehe sind offentlich-rechtliche Schutzvorschriften eingefiigt worden
(§§ 26 Abs. 1, 73 AsylG und § 31 Abs. 2 Satz 2 AufenthG).%

Mit der Anordnung der Nichtehe ist dem Minderjéhrigen nicht nur der Zugang
zum Ehestatus, sondern auch zu den Ehefolgen versperrt. Aufgrund des gesetz-
geberischen Eingriffs besteht keine eheliche Beziehung; auf Eherecht gestiitzte
Anspriiche, etwa auf Unterhalt, kommen nicht in Betracht.®” Zwar steht der Weg
zu einer wiederholten EheschlieBung nach Erreichen der Ehemiindigkeit nach
deutschem Recht offen. Dies schlie3t aber die Verfassungswidrigkeit des voran-
gegangenen Eingriffs nicht aus.”” Die Partner einer Nichtehe koénnen in einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft leben.” Dies gilt auch bei Minderjéhrigkeit.”
Eine solche Gemeinschaft genief3t aber nach h. M. nicht den gleichen verfas-
sungsrechtlichen Schutz wie eine Ehe.” In ausldndischen Rechtsordnungen kann
eine noch groBere Schlechterstellung bestehen. Uberdies ist bei MaBgeblichkeit
deutschen Rechts zweifelhaft, ob bei fehlendem Zusammenleben (etwa bei er-
zwungener Trennung) {iberhaupt von einem Zusammenleben in einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft gesprochen werden kann.

Da die an Art. 13 Abs. 3 Nr. | EGBGB gescheiterte Ehe als Nichtehe einge-
ordnet wird, sind die daraus hervorgegangenen Kinder bei selbststéindiger An-
kniipfung der Vorfrage der Ehelichkeit nach deutschem Recht nichtehelich.’
Damit sind auf die Abstammung, das Sorgerecht und den Unterhalt nur die Re-
geln fiir nichteheliche Kinder anwendbar.” Das Kind kann somit seinen Vater
im Rechtssinne verlieren.” Zu bedenken ist, dass fiir die privatrechtlichen Fol-
gen je nach deren Gegenstand unterschiedliche Statute in Betracht kommen. Dies
kann — je nach Ankniipfung — zu Sachrechten fiithren, in denen keine Gleichbe-
handlung von ehelichen und nichtehelichen Kindern erfolgt und dem Kind daher
erhebliche Nachteile drohen.

% Dazu RegE-Begriindung BT-Drucks. 18/12086, S. 25.
8 HijfStege, FamRZ 2017, 1374, 1378.
70 Anders VG Berlin 28.9.2018, FamRZ 2019, 279, abl. Anm. Coester.
"' Lohnig, Anm. zu BGH 14.11.2018, NZFam 2019, 72, 73.
2 Marina Wellenhofer, in: Miinchener Kommentar zum BGB?® (Miinchen 2019) Anh. § 1302
Rn. 26.

> Dreier/Brosius-Gersdorf (Fn. 22) Art. 6 GG Rn. 57; Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/
Henneke/Hofinann (Fn. 15) Art. 6 GG Rn. 26 f. — Zum sachrechtlichen Nachteil Roke, StAZ
2018, 73, 78.

™ Makowsky, RabelsZ 83 (2019) 577, 585; Rohe, StAZ 2018, 73, 78; Wall, StAZ 2019,
331, 332; Palandt/ Thorn (Fn. 12) Art. 13 EGBGB Rn. 24.

5 Néher Hiifitege, FamRZ 2017, 1374, 1378.

¢ Riidiger Ernst, Nichtigkeit auslédndischer Kinderehen verfassungswidrig?, DRiZ 2019,
182-185, 185.

-
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Die Aufhebung einer Ehe nach Art. 13 Abs. 3 Nr. 2 EGBGB ist zwar eine mil-
dere Sanktion als die Anordnung einer Nichtehe. Sie ist aber ebenfalls ein Eingriff
in eine nach Auslandsrecht geschlossene Ehe und damit einer verfassungsrecht-
lichen Uberpriifung unterworfen.”” Dies ist hier aber nicht weiter zu vertiefen.

Da es sich bei der Frithehe um die Ehe eines Minderjahrigen handelt, kommt
auch der Schutz des Minderjdhrigen in Betracht. Auf die grundsétzliche Frage,
wieweit die Kindesbelange im Rahmen des Art. 6 Abs. 1 GG zu beriicksichtigen
sind, wird noch in einem eigenen Beitrag eingegangen.” Im Ubrigen besteht,
gestiitzt auf Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG, ein eigenstdndiger
Grundrechtsschutz fiir den Minderjdhrigenschutz.” Dieser verbietet Eingriffe in
dem Kindeswohl widersprechender Weise.®* Auch dies ist im Hinblick auf die
Friihehe noch gesondert zu untersuchen.®!

IV. Rechtfertigung

1. Legitimes Ziel

Art. 6 Abs. 1 GG enthilt keine ausdriicklichen Grundrechtsschranken.®? Sie er-
geben sich aber aus kollidierendem Verfassungsrecht. Ferner hat die Rechtspre-
chung des BVerfG in einzelnen Fillen bestimmte Grenzen umschrieben. Insofern
konnen einzelne Eingriffe gerechtfertigt sein. Als Schranke dient vor allem der
Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit, der seine Ausprigung in einzelnen Kriterien
findet.®® Uberpriift man die VerhiltnismiBigkeit eines Eingriffs in die Ehe, so
wird man als Erstes nach einem legitimen Ziel fragen.® Der Art. 13 Abs. 3 Nr. 1
EGBGB i.V.m. Art. 229 § 44 Abs. 4 EGBGB mochte die Frithehe bekdmpfen
und dem Kindeswohl dienen, indem diese Artikel Minderjdhrige in ihrer nega-
tiven EheschlieBungsfreiheit schiitzen und Rechtssicherheit schaffen (— oben I1.2.).

Je jiinger Minderjéhrige sind, desto weniger konnen sie iiberblicken, welchen
Inhalt und welche Folgen eine EheschlieBung hat, und eine eigenverantwortliche
Entscheidung treffen. Sie sind zudem anfilliger fiir sozialen oder familidren

" Coester-Waltjen, IPRax 2019, 127, 129 f.; Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke/
Hofmann (Fn. 15) Art. 6 GG Rn. 14.

8 Siehe dazu den Beitrag von Christoph Schoppe in diesem Band, S. 191 ff.

7 BVerfG 29.7.1968 — 1 BvL 31/66, BVerfGE 24, 119, 144; BVerfG 31.3.2010 — 1 BvR
2910/09, FamRZ 2010, 865; BGH 14.11.2018, FamRZ 2019, 181, 187 Rn. 82.

80 BVerfG 31.3.2010, FamRZ 2010, 865.

81" Siehe Schoppe, in diesem Band, S. 191, 1961T.

82 Dreier/Brosius-Gersdorf (Fn. 22) Art. 6 GG Rn. 97; Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/
Henneke/Hofmann (Fn. 15) Art. 6 GG Rn. 8.

8 Dazu Dreier/ Brosius-Gersdorf (Fn. 22) Art. 6 GG Rn. 97; Karl-Peter Sommermann, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG — Kommentar zum Grundgesetz’, Bd. I (Miinchen 2018) Art. 20
GG Rn. 314.

8 Dazu v. Mangoldt/Klein/Starck/Sommermann (Fn. 83) Art. 20 GG Rn. 314.
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Druck.® Die Verschirfung der Kollisionsregel fiir die EheschlieBung will die
negative Eheschliefungsfreiheit schiitzen. Dies steht im Einklang mit dem neuen
deutschen EheschlieBungsrecht, wonach keine Ehe mit einer Person geschlossen
werden darf, die das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet hat (§ 1303 Satz 2
BGB).

Die Neuregelung will eine Friithehe in Deutschland verhindern. Aber auch das
Eingehen einer Ehe im Ausland soll auf einer freien Entscheidung der Eheschlie-
Benden beruhen und wird erfasst. Als besonders schutzbediirftig werden Min-
derjahrige unter 16 Jahren angesehen. Da es lediglich auf das Alter ankommt,
greift Art. 13 Abs. 3 Nr. | EGBGB i.V.m. Art. 229 § 44 Abs. 4 EGBGB auch
dann ein, wenn bei der EheschlieBung kein Zwang erkennbar ist.

Ein weiteres Ziel liegt in der Rechtssicherheit. Die bisherige Anwendung der
ordre public-Klausel des Art. 6 EGBGB hat nicht immer zu eindeutigen Ergeb-
nissen gefiihrt. Die deutsche Rechtsprechung war in Bezug auf 14- und 15-jah-
rige Méadchen nicht einheitlich.® Teilweise wurde ein ordre public-VerstoB, fiir
den die Intensitét der Inlandsbeziehung und die Ergebnisbezogenheit ebenfalls
eine Rolle spielen, angenommen,*’ teilweise aber auch verneint.® Die unterschied-
liche Behandlung der Frage, ob und wann eine Frithehe von den deutschen Ge-
richten als ordre public-widrig angesehen wird, konnte dazu fiihren, dass deutsche
Behorden und auch Minderjihrige mit einer unklaren Rechtslage konfrontiert
waren.® Dagegen ist eine klare Anordnung der Nichtehe unter einem bestimm-
ten Alter auf den ersten Blick einfacher zu handhaben.’® Die Neuregelung will
die aus der Ehe resultierenden negativen Folgen verhindern, insbesondere die
Pflicht zum ehelichen Zusammenleben (nach deutschem Recht § 1353 Abs. 1
BGB). Auch fiir junge EheschlieBende ist — jedenfalls dann, wenn die anderen
Voraussetzungen vorliegen — aufgrund der starren Altersgrenzen erkennbar, wann
eine Frithehe wirksam oder unwirksam ist.”" Die Nichtehe und der Ausschluss
eherechtlicher Rechtsfolgen werden allerdings damit erkauft, dass lediglich eine
generelle gesetzliche Regelung getroffen und auf eine Einzelfallpriifung verzich-
tet wird (— unten IV.2.).

85 So RegE-Begriindung BT-Drucks. 18/12086, S. 15.

8 Dazu Antomo, NJW 2016, 3558, 3560; Lena-Maria Méller/Nadjma Yassari, Wenn Ju-
gendliche heiraten, KJ 2017, 269-285, 227 f.; Rohe, StAZ 2018, 73, 77.

8 KG 21.11.2011 — 1 W 79/11, FamRZ 2012, 1495 = IPRspr. 2011 Nr. 5 (Libanon); AG
Offenbach 30.10.2009 —314 F 1132/09 S, FamRZ 2010, 1561 = IPRspr. 2009 Nr. 76 (pakista-
nische Handschuhehe).

88 KG7.6.1989 —18 U 2625/88, FamRZ 1990, 45, m. krit. Aufs. Rainer Frank, StAZ 2012,
129 ff. = IPRspr. 1990 Nr. 80 (Tiirkei); AG Tiibingen 25.10.1990 — 3 GR 105/90, Z£J 1992, 48,
Anm. Michael Coester, 141 (uruguayische EheschlieBung eines deutschen Méadchens); AG
Hannover 7.1.2002 — 616 F 7355/00 S, FamRZ 2002, 1116 = IPRspr. 2002 Nr. 61 (Vietnam).

8 So Gassl, BRI 2019, 6, 8.

% Insoweit nimmt Verfassungswidrigkeit an: Coester-Waltjen, IPRax 2017, 429, 431.

%l Gossl, BRI 2019, 6, 8.
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2. Geeignetheit des Eingriffs und der Losung

Um vor Art. 6 Abs. 1 GG zu bestehen, sind auch die Geeignetheit des Eingriffs
und der Losung zu erdrtern.”? Die gesetzgeberische Lésung muss signifikant dazu
beitragen, die Ziele des Gesetzgebers zu erreichen. Insoweit kommt es auch hier
auf die Bekdmpfung von Kinderehen, die Wahrung des Kindeswohls und die
Schaffung von Rechtssicherheit an. Die in Art. 13 Abs. 3 Nr. | EGBGB i.V.m.
Art. 229 § 44 Abs. 4 EGBGB verwendeten Beschriankungen sind getrennt fiir im
Ausland geschlossene Ehen mit Personen unter 16 Jahren zu erortern.

Es ist zuzugeben, dass ein an eine eindeutige Altersgrenze gebundenes Friih-
ehenverbot leichter anzuwenden ist, als auf das Ergebnis einer einzelfallorien-
tierten ordre public-Kontrolle abzustellen. Insofern ist die gesetzliche Regelung
auf den ersten Blick geeignet, die fiir den deutschem Recht unterliegenden Be-
reich beabsichtigte Klarheit fiir Frithehen zu schaffen.”

Obwohl die Bekdmpfung von Kinderehen inzwischen ein international aner-
kanntes Ziel ist, wovon mehrere internationale und européische Staatsvertrige
zeugen,” kann man gleichwohl bezweifeln, dass die Neuregelung den Minder-
jéhrigen vor einer ungewollten ausldndischen EheschlieBung schiitzt. Da die Ehe
aus deutscher Sicht niemals bestand, besteht auch keine Bindung des Minder-
jéhrigen an sie. Die Wirkung als Nichtehe tritt zwar ipso iure ein, hingt aller-
dings vom festzustellenden Alter und dem Eheschliefungsdatum ab.*® Insoweit
wird nicht immer Rechtssicherheit erreicht.

Haufig kennt das Ausland nicht nur ein niedrigeres EheschlieBungsalter, son-
dern zugleich bestehen oft Schutzvorschriften in Form einer erforderlichen Ein-
willigung der Eltern, einer gerichtlichen Genehmigung oder einer erleichterten
Authebung der Ehe. Der Grad des Schutzes des Minderjahrigen nach seinem
Heimatrecht bleibt aber unberiicksichtigt. Auch dies weckt Zweifel am Verzicht
auf eine Einzelfallpriifung. Im Ubrigen fiihrt das alleinige Abstellen auf das Al-
ter in der deutschen Regelung nicht immer zu Klarheit. Die fehlende allgemeine
Bindungswirkung der Beurteilung von Alter und EheschlieBungsdatum kann
neue Rechtsunsicherheit hinsichtlich des Eintritts und des Inhalts der Folgen
schaffen.”®

Fiir eine nicht an ihrer Frithehe festhaltende Minderjéhrige ist eine Nichtehe
in gewisser Weise weniger belastend als das Erfordernis einer Authebung der
Ehe. Da von Anfang an keine eherechtlichen Verpflichtungen bestehen, miissen
auch keine Anspriiche des anderen Ehegatten auf Zusammenleben abgewehrt
werden. Dies entspricht dem Wohl der Minderjéhrigen bzw. dem Kindeswohl.

°2 v. Mangoldt/Klein/Starck/Sommermann (Fn. 83) Art. 20 GG Rn. 314. — So auch Gdssl,
BRJ 2019, 6, 8.

% Dazu RegE-Begriindung BT-Drucks. 18/12086, S. 15. — Werner Diirbeck, Anm. zu BGH
14.11.2018, ZKJ 2019, 113 f,; Rohe, StAZ 2018, 73, 77.

%% Siehe hierzu den Beitrag von Antonia Sommerfeld in diesem Band, S. 101 ff.

9 Makowsky, RabelsZ 83 (2019) 577, 584.

% Hiiftege, FamRZ 2017, 1374, 1377; Rohe, StAZ 2018, 73, 77.
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Allerdings kann der Ehegatte der Eheunmiindigen fiir sie eine wichtige Bezugs-
person sein, die sie einfach den sozialen Ublichkeiten des Herkunftsstaates ent-
sprechend friih geheiratet hat, um den Status als Ehegatte zu erwerben. Die An-
ordnung einer Nichtehe macht es zwar leichter, fiir den Nichtehemiindigen im
Inland einen Vormund zu bestellen. Eine Einwirkung auf den Herkunftsstaat
diirfte aber auch hierdurch nicht erfolgen. Ferner bedeutet die Annahme einer
Nichtehe — wie bereits angesprochen (— oben II.2.) —, dass keine eherechtlichen
Schutzvorschriften und Folgen eingreifen.

Zweifel an der Geeignetheit des Art. 13 Abs. 3 Nr. | EGBGB fiir den Minder-
jéhrigenschutz weckt auch, dass die Vorschrift der Entstehung von Doppelehen
Vorschub leisten kann.”” Eine im Ausland wirksame, im Inland aber unwirksame
Eingehung der Ehe fiihrt zu einer hinkenden Ehe. Der im Inland als unverheira-
tet geltende ehemiindige Partner ist daher nicht gehindert, im Inland eine neue
Ehe einzugehen.”® Insbesondere kann er einen weiteren Partner aus seinem Hei-
matland heiraten und damit im Ergebnis eine nach ausléndischem Recht gege-
benenfalls erlaubte, nach deutschem Recht (§ 1306 BGB) aber nicht gestattete
Mehrehe schlieBen. Vor allem weiblichen Minderjéhrigen wird insofern also kein
Schutz gewihrt, vielmehr droht ihnen durch die weitere Ehe ihres Partners ein
Schaden.

Die Regelung in Art. 13 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB nennt (auBler der Bezugnahme
auf ein ausldndisches EheschlieBungsstatut®) keinen Ankniipfungspunkt fiir den
Eingriff, sodass — abgesehen von der Ausnahmebestimmung des Art. 229 § 44
Abs. 4 Nr. 2 EGBGB — nicht erkennbar ist, ab welchem Grad von Inlandsbezie-
hung sie iiberhaupt eingreifen soll. Dagegen nennt etwa Art. 13 Abs. 4 Satz 1
EGBGB fiir die EheschlieBungsform ausdriicklich das Inland. Auch wenn man
annimmt, dass bereits ein geringer Inlandsbezug ausreichen soll, werden doch
die Grenzen der gesetzgeberischen Absicht nicht deutlich. Auch dies weckt Zwei-
fel an der Geeignetheit der Neuregelung, Rechtssicherheit zu erreichen.

Eine auslidndische EheschlieBung wird nur bei fehlendem nachtriaglichen ge-
wohnlichen Aufenthalt im Inland nicht erfasst (Art. 229 § 44 Abs. 4 Nr. 2 EGBGB).
Allerdings wird die drohende Nichtanerkennung in Deutschland die Eheschlie-
Benden im Regelfall nicht davon abschrecken, in ihrem Heimatland nach dem
dortigen Recht zu heiraten. Im Ubrigen kénnen die deutschen Vorschriften im
Ausland bereits erfolgte EheschlieBungen nicht verhindern. Insofern bestehen
Zweifel an der Geeignetheit der Regelung in Bezug auf die Reichweite.

7 BGH 14.11.2018, FamRZ 2019, 181, 186 Rn. 70; Hiif3tege, FamRZ 2017, 1374, 1377,
Weller/Thomale/Hategan/Werner, FamRZ 2018, 1289, 1295; Schulte-Rudzio, Minderjahri-
genehen (Fn. 19) 69.

% Makowsky, RabelsZ 83 (2019) 577, 586; Rohe, StAZ 2018, 73, 77.

% Dies rdumt auch ein: Makowsky, RabelsZ 83 (2019) 577, 581.
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3. Erforderlichkeit der Regelung und zwingende sachliche Griinde

Geht man von Geeignetheit aus, so kommt es des Weiteren darauf an, ob die Re-
gelungen in Art. 13 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB i. V.m. Art. 229 § 44 Abs. 4 EGBGB
erforderlich sind.!® Insbesondere darf kein milderes, ebenso geeignetes Mittel
zur Verfiigung stehen als die Unwirksamkeit bzw. Nichtehe mit ihren Folgen,
um die Ziele des Gesetzes gleichermafen zu erreichen.!® Die Erforderlichkeit
ist eine zusétzliche Anforderung neben der Geeignetheit, wobei beide Kategorien
Beurteilungsfragen aufwerfen, die nicht immer eindeutig zu beantworten sind.

Das deutsche Verfassungsrecht verbietet ganz allgemein Behinderungen bzw.
ein Vorenthalten des raumlichen Zusammenlebens der Ehegatten ohne das Vor-
liegen zwingender sachlicher Griinde.!”> Wenngleich dem Gesetzgeber beziiglich
der Ehemiindigkeit auch ein erheblicher Gestaltungsspielraum zusteht, so kon-
nen dennoch nicht erforderliche Beschrédnkungen mit der Freiheit der Eheschlie-
Bung oder anderen verfassungsrechtlichen Strukturprinzipien der Ehe unverein-
bar sein.!® Zu Letzteren gehort, dass die Ehe auf einem freien Entschluss zur
,,Vereinigung eines Mannes mit einer Frau“ zu einer auf Dauer angelegten Le-
bensgemeinschaft beruht.!* Dies ist hier im Rahmen der Erforderlichkeit einer
Nichtanerkennung bereits geschlossener Auslandsehen und der dadurch eintre-
tenden Folgen zu erdrtern.

Anders als fiir iiber 16 Jahre alte Minderjéhrige wird in Art. 13 Abs. 3 Nr. 1
EGBGB keine Aufhebbarkeit, sondern eine generelle Unwirksamkeit der Ehe
angeordnet. Die Neuregelung will unter anderem erreichen, dass auch verheira-
tete Minderjahrige als unbegleitete minderjéhrige Person unter Vormundschaft
gestellt werden.!® Ferner kommt eine Inobhutnahme durch das Jugendamt in
Betracht (§§ 42, 42a Abs. 1 SGB VIII). Da diese aber auch fiir verheiratete Min-
derjdhrige moglich ist, muss hierfiir keine Nichtehe angeordnet werden.'% Eine
gesetzliche Regelung konnte sich auf eine vormundschaftsrechtliche Losung be-
schrinken. So kdnnte der minderjéhrige auslédndische Ehegatte bis zum Erreichen
der Volljahrigkeit unter Vormundschaft gestellt werden, wobei der Vormund oder
die Inhaber der elterlichen Sorge in Einvernehmen mit der minderjéhrigen Per-
son {iber das eheliche Zusammenleben und eine Eheaufhebung entscheiden kénn-

100 7Zu diesem Erfordernis Helmuth Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz — Kommentar,
Bd. IP® (Tiibingen 2015) Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 183; v. Mangoldt/Klein/Starck/Sommer-
mann (Fn. 83) Art. 20 GG Rn. 314.

01 Géssl, BRJ 2019, 6, 8.

122 BGH 14.11.2018, FamRZ 2019, 181, 186 Rn. 69; vgl. BeckOK GG/ Uhle (Fn. 17) Art. 6
GG Rn. 28 m.w.N.

13 BGH 14.11.2018, FamRZ 2019, 181, 186 Rn. 69. — Allgemein BVerfG 4.5.1971, BVerfGE
31,58 =NJW 1971, 1509, 1510.

104 BVerfG 29.7.1959, BVerfGE 10, 59, 66; BVerfG 7.10.1970, BVerfGE 29, 166, 176;
BVerfG 30.11.1982, BVerfGE 62, 323, 330; BVerfG 17.7.2002, BVerfGE 105, 313, 342.

105 Krit. dazu, dass der volljahrige (Nicht-)Ehemann zum Vormund bestellt werden kann,
Rohe, StAZ 2018, 73, 78.

196 Ebenso Gossl, BRJ 2019, 6, 8.
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ten.'”” Man wird annehmen miissen, dass dem Gesetzgeber auch insoweit ein
Gestaltungsspielraum zusteht.'”® Diesen kann er aber nur im Rahmen der hier zu
erorternden Schranken des Art. 6 Abs. 1 GG nutzen.

Die deutsche Frithehenregelung in Art. 13 Abs. 3 Nr. | EGBGB greift auch in
bereits bestehende Ehen ein.!” Allerdings ordnet sie nicht ausnahmslos die Nich-
tigkeit sdmtlicher vor Inkrafttreten des Kinderehenbekdmpfungsgesetzes unter
Verstof3 gegen die heutigen Ehemiindigkeitsvorschriften geschlossener Ehen an.
Vielmehr bleibt es nach der Ubergangsregelung des Art. 229 § 44 Abs. | EGBGB
fiir nach deutschem Recht vor dem 22. Juli 2017 geschlossene Ehen bei der bis-
herigen deutschen Regelung. In diesen Altféllen bleiben die Ehen wirksam und
sind lediglich aufhebbar.!'’ Das spricht dafiir, dass der Gesetzgeber selbst es nicht
fiir erforderlich hielt, auch in diesen Fillen eine Nichtehe anzuordnen. Mdogli-
cherweise wollte er auch eine zu weit gehende Riickwirkung vermeiden. Fiir ei-
nen generalpriaventiven Schutz des Kindeswohls ist die Regelung des Art. 13
Abs. 3 Nr. | EGBGB dariiber hinaus insofern ungeeignet, als sie — wie dargelegt
(— oben II.3.) — weder direkte noch indirekte Wirkungen auf die Eheschlieung
nach auslidndischem Recht zeitigen kann.'"!

Dagegen konnte der beabsichtigte Schutz auch mit einer Authebungslosung
erreicht werden. Dafiir miisste die Antragsbefugnis — dhnlich wie in § 1316 BGB
— geregelt sowie gegebenenfalls eine die Authebung einschrinkende Hartefall-
regelung — &hnlich wie in § 1315 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BGB — eingefiihrt werden.
Die Wirkung einer Aufhebung beschrinkt sich zwar nach geltendem Recht grund-
sétzlich nur auf die Zukunft (vgl. § 1318 BGB). Allerdings kann das eheliche Zu-
sammenleben bereits wihrend des Verfahrens verweigert werden (§ 1353 Abs. 2
BGB). Zudem konnte der beabsichtigte Schutz, wie bereits erwéhnt, durch vor-
mundschaftsrechtliche Hilfe zur Verfiigung gestellt werden. Eine Aufhebung
durch eine inldndische gerichtliche Entscheidung wiirde auch Klarheit fiir den
Einzelfall schaffen. Dies spricht ebenfalls gegen die Erforderlichkeit einer gene-
rellen Nichtanerkennung der Auslandsehe.

4. Verhdltnismdfigkeit i. e. S.

Die Regelung in Art. 13 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB muss auch verhéltnisméfig i.e.S.
sein, das heif3t, Vor- und Nachteile miissen in einem angemessenen Verhéltnis
zueinander stehen.!'? Beide wurden bereits geschildert (— IV.1.—1V.3.).

107 So Géssl, BRJ 2019, 6, 8.

108 Hettich, Anm. zu BGH 14.11.2018, FamRZ 2019, 188.

109 Zur Riickwirkung niher Zeh, in diesem Band, S. 241, 251 1T.

110 Dazu auch BGH 14.11.2018, FamRZ 2019, 181, 187 Rn. 75; Coester, FamRZ 2017, 77,
79.

" BGH 14.11.2018, FamRZ 2019, 181, 187 Rn. 75.

"2 Dreier/Schulze-Fielitz (Fn. 100) Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 180, 184, 197; v. Mangoldt/
Klein/Starck/Sommermann (Fn. 83) Art. 20 GG Rn. 314, 316.
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Fiir das Verbot von Inlandsehen unter 16 Jahren mit Nichtigkeitsfolge (§ 1303
Satz 2 BGB) konnen Priventionsgriinde angefiihrt werden. Auslandsehen von
Minderjihrigen wurden aber bereits im Ausland wirksam geschlossen. Gleich-
wohl werden diese Ehen nach der pauschalen Regelung im Inland als nichtbe-
stehend behandelt. Die Nichtberiicksichtigung des Willens der Ehegatten ist ein
so starker Eingriff in ihre Rechte, dass der Zweck des Gesetzes, der bei Auslands-
ehen nicht darauf abzielen kann, solche Frithehen zu verhindern, sondern nur
ihre Folgen zu verhindern oder zu verringern, diesen Eingriff nicht in jedem Fall
aufwiegen kann. Dass die Ehe nicht als authebbar, sondern sogleich als nicht-
existent i. S. des deutschen Rechts angesehen wird, ist unverhdltnisméBig. Das
Gleiche gilt dafiir, dass keine Einzelfallbetrachtung mehr moglich ist. Dass dem
minderjdhrigen Ehegatten kein Schutz gewdhrt wird, ist gerade angesichts der
Inflexibilitit der Regelung im Rahmen des Art. 6 Abs. 1 GG als unverhéltnisma-
Big anzusehen.'3

Zweifel weckt ferner die nicht nur inhaltlich, sondern auch zeitlich unbegrenz-
te Beseitigung der Folgen der Ehen."* Die Beurteilung als Nichtehe ist irrever-
sibel. Selbst der Wille eines Ehegatten, der inzwischen volljahrig geworden und
damit nach deutschem Sachrecht ehemiindig ist, ist irrelevant.'” Eine Heilung
des VerstoBes bei Erreichen des Ehemiindigkeitsalters oder durch das tatséchli-
che Leben in der ehelichen Beziehung tritt nicht ein.!'® Es ist daher moglich, dass
auch nach jahrzehntelanger als Frithehe geschlossener Ehe fiir zivilrechtliche,
aber auch sozialrechtliche Fragen, in denen das Bestehen einer Ehe Vorfrage ist,
eine Nichtehe angenommen wird und bei Abhéngigkeit vom Ehestatus Anspruchs-
verlust droht."” Dies ist vom Schutzzweck des Art. 6 Abs. 1 GG nicht mehr ge-
deckt (— oben IV.1.) und — selbst wenn man den Nichteheansatz als solchen
hinndhme — jedenfalls unverhdltnismaBig.'?

Eine beschrinkte Heilungsmdglichkeit besteht nur fiir den Fall, dass keiner
der Ehegatten seit der Eheschlieung bis zur Volljahrigkeit des minderjéhrigen
Ehegatten seinen gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland hatte (Art. 229 § 44
Abs. 4 Nr. 2 EGBGB). Damit ist die Heilbarkeit durch Erreichen der Volljahrig-
keit auf Ehen beschrénkt, die bis zur Volljahrigkeit im Ausland gefiihrt werden.
Dieses Abhidngigmachen der Wirksamkeit vom spéteren, iiberdies nicht immer
einfach festzustellenden gewohnlichen Aufenthalt der Ehegatten'"® diirfte nicht
mit Art. 6 Abs. 1 GG vereinbar sein.

13 Ebenso Gassl, BRI 2019, 6, 9.

114 Ernst, DRIZ 2019, 182, 185; Rohe, StAZ 2018, 73, 78.

15 So Gassl, BRI 2019, 6, 9; Makowsky, RabelsZ 83 (2019) 577, 593.

116 Rohe, StAZ 2018, 73, 78. — Dies halten fiir verfassungswidrig: Gausing/Wittebol, DOV
2018, 41, 49.

7 Dazu niher Thomas Rauscher, Rechtskolonialismus oder Zweckverfehlung?, in: FS
Kren Kostkiewicz (Bern 2018) 245-268, 254, 259 f.

18 So wohl auch Ernst, DRiZ 2019, 182, 185. Siehe auch Roke, StAZ 2018, 73, 78.

19 Dazu Rauscher, Rechtskolonialismus (Fn. 117) 258 ff.
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Insgesamt bestitigt sich das schon bei den anderen genannten Gesichtspunk-
ten gewonnene Ergebnis, dass sich die Neuregelung des Art. 13 Abs. 3 Nr. 1
EGBGB nicht mehr im Rahmen des verfassungsmifBig Zuldssigen bewegt.

V. Zusammenfassung

Die Regelung des Art. 13 Abs. 3 Nr. | EGBGB im Kinderehenbekdmpfungsge-
setz, wonach dann, wenn die Ehemiindigkeit eines Verlobten nach Art. 13 Abs. 1
EGBGB ausldndischem Recht unterliegt, die Ehe nach deutschem Recht unwirk-
sam ist, wenn der Verlobte im Zeitpunkt der Eheschliefung das 16. Lebensjahr
nicht vollendet hatte, muss — wie andere Kollisionsnormen auch — einer Priifung
ihrer VerfassungsméBigkeit standhalten. Dies wirft eine Reihe von Fragen auf,
von denen die Beurteilung nach Art. 6 Abs. 1 GG tiiber den Eheschutz zentrale
Aspekte betrifft. Hierzu z&hlen die Einfiihrung einer starren Altersgrenze von 16
Jahren, die pauschale Ankniipfung an das EheschlieBungsdatum sowie den Ein-
griff in bestimmte, bereits geschlossene Ehen ohne eine Einzelpriifung nach dem
ordre public-Vorbehalt des Art. 6 EGBGB sowie die gesetzliche Anordnung und
die Folgen einer Nichtehe.

Der Ehebegriff des Art. 6 Abs. 1 GG ist weit auszulegen und erfasst daher
auch im Ausland geschlossene Ehen (Auslandsehen). Die zivilrechtliche Wirk-
samkeit der Ehe ist keine Voraussetzung fiir den verfassungsrechtlichen Schutz;
auch nach deutschem Recht unwirksame hinkende Ehen kdnnen Schutz genie-
Ben. Eine von einem Minderjéhrigen unter 16 Jahren geschlossene Friithehe fallt
ebenfalls in den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG; dies gilt auch fiir die im
Ausland bereits wirksam geschlossene Ehe.

Eine Rechtfertigung des Eingriffs kann sich nach den von Rechtsprechung
und Lehre anerkannten Kriterien ergeben. Als legitimes Ziel kommt die Verhin-
derung der menschenrechtlich unerwiinschten Frithehen in Betracht. Der Gesetz-
geber rechtfertigt seinen Eingriff mit dem Ziel der Bekdmpfung von Kinderehen,
dem Schutz des Kindeswohls sowie mit der erh6hten Rechtsklarheit. Grundsétz-
lich kann auch das Vorgehen gegen im Ausland bereits geschlossene Ehen ein
legitimes Ziel sein.

Allerdings ist zweifelhaft, ob die drohende Nichtanerkennung in Deutschland
die Eheschlieflenden davon abschreckt, in ihrem Heimatland zu heiraten. Ferner
kann der Verzicht auf eine Einzelfallpriifung beziiglich der EheschlieBung zu
Unsicherheit bei der Beurteilung von Folgefragen fiir die Nichtehe fiihren. In-
ternationale und europdische Vorschriften richten sich zwar gegen Minderjahri-
genehen, setzen aber kein Mindestalter fiir die EheschlieBung fest.

Die Nichtanerkennung der Ehe beseitigt den Ehestatus. Dies dient nicht stets
dem Kindeswohl, sondern kann dem Wohl des Minderjahrigen gerade zuwider-
laufen. Die Annahme einer Nichtehe kann sogar das Eingehen einer weiteren Ehe
durch den anderen Ehegatten und damit das Eingehen einer Doppelehe fordern.
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Zwar macht es der Verzicht auf eine Einzelfallpriifung teilweise leichter, die
Wirksamkeit bzw. Unwirksamkeit der betreffenden Ehe zu beurteilen. Doch dro-
hen angesichts des Fehlens einer verbindlichen Feststellung und der Abhéngig-
keit von tatsidchlichen Gegebenheiten wie Geburts- und EheschlieBungsdatum
Schwierigkeiten bei der Behandlung von Folgefragen. Im Ergebnis bleiben Zwei-
fel an der Geeignetheit des Eingriffs und der Losung.

Die Erforderlichkeit der Beseitigung der Einzelfallpriifung und die Einfiih-
rung einer pauschalen Nichtanerkennung ausléndischer Frithehen mit nicht ge-
regelten Folgen ist nicht begriindbar. Eine bloe Authebbarkeit konnte dagegen
Schutz in einem entsprechenden Verfahren gewihren.

Auch das angemessene Verhéltnis von Vor- und Nachteilen der Regelung, die
VerhiltnisméBigkeit i.e. S., erscheint zweifelhaft. Dies gilt insbesondere fiir die
pauschale Nichtanerkennung der Ehe ohne ein Verfahren sowie die fehlende Hei-
lungsmoglichkeit des Mangels der EheschlieSung. Das Kindeswohl des minder-
jéhrigen Ehegatten sowie etwaiger Kinder der Ehegatten ist ein weiterer proble-
matischer Gesichtspunkt.

Da Art. 13 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB nicht gilt, wenn der minderjéhrige Ehegatte
vor dem 22. Juli 1999 geboren worden ist (Art. 229 Abs. 4 Nr. | EGBGB), greift
die Neuregelung dann nicht ein, wenn der Minderjihrige bereits das 18. Lebens-
jahr erreicht hatte. Dies fiihrt aber zu keiner anderen Beurteilung der Verfas-
sungsméBigkeit. Vielmehr bestehen Zweifel an einer dem Gleichheitssatz ent-
sprechenden Behandlung dieser Fallgruppe.

Die Neuregelung greift auch dann nicht ein, wenn die nach auslédndischem
Recht wirksame Ehe bis zur Volljahrigkeit des minderjihrigen Ehegatten gefiihrt
worden ist und kein Ehegatte seit der EheschlieBung bis zur Volljdhrigkeit des
minderjdhrigen Ehegatten seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland hatte
(Art. 229 Abs. 4 Nr. 2 EGBGB). Dies ist zwar eine Ausnahme von der raumlich
unbegrenzten pauschalen Ankniipfung an das EheschlieBungsdatum. Sie greift
aber nur bei fehlendem gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland, mithin einem
nicht einfach zu ermittelnden tatséchlichen Zustand nach der EheschlieBBung, ein.
Dieser entscheidet dann iiber die Wirksamkeit in der Vergangenheit. Damit wird
nicht nur Unsicherheit geschaffen, sondern es erfolgt auch eine Ungleichbehand-
lung mit Fillen, in denen diese Ausnahme nicht eingreift.
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