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552 Kurt Siehr

I. Einleitung

Die Sammlung der Osterreichischen Galerie Belvedere besitzt ein riesiges Ge-
mailde mit einer Kinderhochzeit im Wiener Stephansdom. Das Gemélde zeigt die
Hochzeit der Kinder Ludwig und Maria, beide neun Jahre alt, und die Verlobung
der zwolfjahrigen Kinder Ferdinand, vertreten durch seinen Grof3vater, und Anna.
Das Kunstwerk wird im ,,Oberen Belvedere® selten ausgestellt. Dies geschicht
wohl nicht aus Scheu vor einer Schaustellung einer missbilligten Kinderehe;
denn weder der Kiinstler noch der Auftraggeber befiirworteten eine allgemeine
Frithehe von Kindern. Vielmehr bat Kaiser Franz Joseph I (1830-1916) den
tschechischen Kiinstler Vaclav Brozik (1851-1901), ein Gemaélde der ,,Wiener
Doppelhochzeit™ des Jahres 1515 zu schaffen und an die Vermahlung von Ludwig
II von Ungarn (1506—1526) mit Maria von Habsburg (1505—-1558) und die Ver-
lobung von Ferdinand I (1503—1564), vertreten durch seinen Grof3vater Kaiser
Maximilian (1459-1519), mit Anna von Ungarn (1503—1547) zu erinnern.! Das
1896 fertiggestellte Gemilde tragt den Namen ,,Tu felix Austria nube” im Ge-
gensatz zu dem im Bildtitel nicht genannten Vorspruch ,,Bella gerant alii.

Was den Fiirsten nach ihrem Hausrecht erlaubt war, galt nicht fiir die iibrige
Bevolkerung Osterreichs. Sie musste sich an die allgemeinen Regeln des Ehe-
rechts halten. Diese waren in alten Gebrauchen der jeweiligen regionalen Bevol-
kerungsgruppen, im rémischen Privatrecht, im kanonischen Recht und schlie(3-
lich in Gesetzen oder umfassenden Kodifikationen des gesamten biirgerlichen
Rechts enthalten.? In diesem Gegen- und Miteinander der verschiedenen Quellen
des Eherechts entstand langsam das moderne Eheverstindnis — ndmlich weg von
einer Angelegenheit der beteiligten Familiensippen zu einem frei vereinbarten
Statusverhéltnis der Eheleute.

Die Zeit der frithen Kodifizierungen begann mit dem Projekt des Codex The-
resianus von 1753—-1772, der nie Gesetz wurde,® mit dem Josephinischen Ge-
setzbuch,* das vom 1. Januar 1787 bis zum 31. Dezember 1811 galt, und endete
mit dem Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch (ABGB) von 1811, in Kraft seit

! Hierzu Johannes Sachslehner, Schicksalsorte Osterreichs (Wien 2016) 69-75: ,.Eine Dop-
pelhochzeit mit Folgen. Stephansdom - 22 Juli 1515%; Ivan Gerat, Kinderehe und Heiligen-
kulte?, Eine Frage zur Darstellung der Wiener Doppelhochzeit, in: Das Wiener Fiirstentreffen
von 1515 — Beitrdge zur Geschichte der Habsburgisch-Jagiellonischen Doppelvermahlung,
hrsg. von Bogustaw Dybas/Istvan Tringli (Budapest 2019) 429-438.

2 Vgl. Hermann Baltl/Gernot Kocher, Osterreichische Rechtsgeschichte!® (Graz 2004) 44,
68 fF., 114 ff., 122, 187; Ursula Flofimann, Osterreichische Privatrechtsgeschichte* (Wien 2001)
79 ff.; Arnold Luschin von Ebengreuth, Osterreichische Reichsgeschichte des Mittelalters>
(Bamberg 1914) 16 ff., 40 ff., 82 ff., 103 ff., 145 ff., 421 ff.

3 Der Codex Theresianus und seine Umarbeitungen, 5 Bde., hrsg. von Philipp Harras von
Harrasowsky (Wien 1883—1886).

* Verordnung vom 16. Januar 1783 fiir Bohmen; fiir die osterreichischen deutschen Erb-
lande, dann fiir Galizien und Lodomerien, in: Dokumente zur Geschichte der Eherechtsreform
in Osterreich, hrsg. von Ludwig Wahrmund (Innsbruck 1908) 1 fF.
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dem 1. Januar 1812.° Das Josephinische Gesetzbuch erklart im 3. Hauptstiick § 6
die Ehen von Minderjéhrigen fiir ungiiltig und ohne Wirkungen. Das ABGB da-
gegen ist ausfiihrlicher, fixiert in § 21 die Volljahrigkeit mit Vollendung des 24.
Lebensjahres und verlangt in § 49 fiir die noch nicht volljdhrigen Brautleute die
Zustimmung ihres Vaters.

Die neuere 6sterreichische Gesetzgebung beginnt vor hundert Jahren mit Ende
des Ersten Weltkrieges. Sie verlief in drei Etappen. (i) Die Entwicklung begann
mit der Herabsetzung des Volljahrigkeitsalters von 24 auf 21 Jahre durch das
Gesetz vom 6. Februar 1919.° (i) Dann kamen Projekte, das Eherecht des ABGB
zu reformieren, insbesondere an die Bestimmungen des deutschen BGB anzu-
passen.” Diese Bemiihungen waren vergeblich; denn nach dem Anschluss Oster-
reichs an das Deutsche Reich trat das Gesetz vom 6. Juli 1938 zur Vereinheitli-
chung des Rechts der EheschlieBung und der Ehescheidung im Lande Osterreich
und im {ibrigen Reichsgebiet (Ehegesetz, EheG) am 1. August 1938 in Kraft.®
(iii) Das EheG blieb nach 1945 in Kraft, ist seither mehrmals vom Osterreichi-
schen Parlament gefindert worden und gilt heute noch in Osterreich.’

II. Die Praxis der Frihehe: Ursachen und Motive

1. Verstandnis der Ehe

Die Monarchie der Habsburger war ein Vielvolkerstaat und reichte einst vom
bohmischen Prag bis zum dalmatischen Dubrovnik und vom Vorarlberger Feld-
kirch bis zum bukowinischen Czernowitz.!° In diesen Regionen lebten Bewoh-
ner mit sehr unterschiedlichen religiosen Bekenntnissen: z. B. Katholiken und

5 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch fiir die gesammten deutschen Erblénder der Oester-
reichischen Monarchie (Wien 1811). Das ABGB trat am 1.1.1812 in Kraft.

¢ § 1 des Gesetzes iiber die Herabsetzung der Altersgrenze der Minderjéhrigkeit vom 6.
Februar 1919, Staatsgesetzblatt fiir die Republik Osterreich 1919 Nr. 96.

7 Vgl. Harry H. Alma, Ein Vorschlag zur Eherechtsreform. Ein Entwurf zu einem Gesetz,
betreffend die Abdnderung der Bestimmungen tiber das Eherecht und dessen Begriindung (Wien
1930).

8 Gesetz zur Vereinheitlichung des Rechts der EheschlieBung und der Ehescheidung im
Lande Osterreich und im iibrigen Reichsgebiet vom 6.7.1938, Reichsgesetzblatt 1938 1S. 807,
sowie Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich, wodurch das Gesetz vom 6.7.1938
bekanntgemacht wird, Gesetzblatt fiir das Land Osterreich 1938 Nr. 244.

° Rechtsinformationssystem des Bundes (RIS) (16.6.2020), <http://www. ris.bka.gv.at/
GeltendeFassung.wxe?/Abfrage-Bundesnormen&Gesetzesnormen>.

10" Jiirgen Busch/Alexander Besenbdck, Von Mailand bis Czernowitz, Die Einfiihrung des
osterreichischen ABGB, Gesamtstaatsidee und nationaler Partikularismus, in: Europa und sei-
ne Regionen — 2000 Jahre Rechtsgeschichte, hrsg. von Andreas Bauer/Karl H. L. Welker (K6ln
2007) 535-597, 536 ff., 559 ff.
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Protestanten, Griechisch- und Orientalisch-Orthodoxe, Juden und Muslime.!! Die
Ursprungsfassung des ABGB enthielt eherechtliche Bestimmungen nur fiir Ka-
tholiken, andere Christen und Juden. Ehen zwischen Christen und Nichtchristen
waren ungiiltig (§ 64 ABGB), und die §§ 123-136 ABGB behandelten die Ehe
von Juden. Nichts wird {iber Anhidnger des Islam gesagt, die in der Monarchie
wohl eine Minderheit darstellten. Trotz dieser religiosen Vielfalt scheint man
sich im juristischen Schrifttum — abgesehen von den Studien des beriihmten
Joseph Unger (1828-1913)!2 und von Diskussionen tiber ein konfessionelles oder
weltliches Eherecht'> — kaum mit den unterschiedlichen Auffassungen zur Ehe
und EheschlieBung beschéftigt zu haben.' Fiir den Islam, einer bis 1912 nicht
anerkannten Religionsgesellschaft,'’ galt nach dem Gesetz vom 9. April 1870
weiterhin das weltliche Recht der EheschlieBung.'¢

"' Johann Vesque von Piittlingen, Handbuch des in Osterreich-Ungarn geltenden interna-
tionalen Privatrechtes mit besonderer Beriicksichtigung des Staats- und Volkerrechtes® (Wien
1878) 162 ff. Das Staatsgrundgesetz vom 21.12.1867 iiber die allgemeinen Rechte der Staats-
biirger fiir die im Reichsrathe vertretenen Konigreiche und Lénder, Reichs-Gesetz-Blatt fiir
das Kaiserthum Oesterreich 1867, 394, garantierte die ,,volle Glaubens- und Gewissensfreiheit*
(Art. 14 Abs. 1), gab das Recht der gemeinsamen 6ffentlichen Religionsiibung jedoch nur je-
der ,,gesetzlich anerkannten Kirche und Religionsgesellschaft™ (Art. 15), wozu bis 1912 (1908
wurde Bosnien und Herzegowina mit seiner mehrheitlich islamischen Bevélkerung von Oster-
reich annektiert) der Islam nicht gehorte.

12 Joseph Unger, Die Ehe in ihrer welthistorischen Entwicklung. Ein Beitrag zur Philoso-
phie der Geschichte (Wien 1850) mit Ausfiihrungen zu China, Indien, Persien, Judia, Agypten,
Islam, Griechenland, Rom, Christentum, Germanien und dem Kommunismus und Sozialismus.
Unger geht nur selten auf die Ehemiindigkeit ein, so z. B. auf S. 45f., 95 f., 110.

13 Hierzu Stefan Schima, Die religionsrechtliche Dimension des ABGB 1811 bis heute, in:
200 Jahre ABGB (1811-2011), Die osterreichische Kodifikation im internationalen Kontext,
hrsg. von Barbara Délemeyer/Heinz Mohnhaupt (Frankfurt am Main 2012) 299-352, 305-317.

14 Qesterreichische Gesetzeskunde, Bd. 1: Das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch fiir das
Kaisertum Oesterreich, hrsg. von Max Leopold Ehrenreich (Wien 1911) 36 ff.; Josef Krainz/
Leopold Pfaff/Armin Ehrenzweig, System des Osterreichischen allgemeinen Privatrechts, Bd.
2: Das Obligationen-, Familien- und Erbrecht* (Wien 1907) 397 ff.

15 Gesetz betreffend die Anerkennung der Anhénger des Islams nach hanefitischem Ritus
als Religionsgesellschaft vom 15.7.1912, Reichsgesetzblatt fiir die im Reichsrat vertretenen
Konigreiche und Lander 1912, Nr. 159. Heute gilt das Bundesgesetz iiber die du3eren Rechts-
verhdltnisse islamischer Religionsgesellschaften — Islamgesetz 2015, BGBI. 2015 I Nr. 39.
Hierzu Nicolas Forster, Das Osterreichische Islamgesetz, Geschichtliche Entwicklung und
neues Recht (Miinchen 2017); Richard Potz, Das Islamgesetz 1912 — eine Osterreichische Be-
sonderheit, SIAK-Journal — Zeitschrift fiir Polizeiwissenschaft und polizeiliche Praxis 2013,
45-54.

16 Gesetz iiber die Ehen von Personen, welche keiner gesetzlich anerkannten Kirche oder
Religionsgesellschaft angehdren, und iiber die Fithrung der Geburts-, Ehe- und Sterberegister
fiir dieselben vom 9.4.1870, Reichsgesetzblatt fiir die im Reichsrathe vertretenen Konigreiche
und Lander 1870 Nr. 51.
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2. Soziookonomische und politische Parameter

In der dsterreichischen Praxis gibt es durchaus Erfahrungen mit Frithehen von
Minderjahrigen; denn die urspriingliche Fassung des § 1 Abs. 1 EheG von 1938
gestattete die EheschlieBung von Méannern mit 21 Jahren und von Frauen mit 16
Jahren. Beiden Partnern konnte jedoch Befreiung von dieser Vorschrift nach § 1
Abs. 2 EheG bewilligt werden.'” Die Ehevoraussetzungen richten sich bei aus-
landischer Beteiligung aber nach dem Recht der Staatsangehdrigkeit der Betei-
ligten, sodass die Ehemiindigkeit (jetzt: Ehefahigkeit) und ein Dispens nicht nach
Osterreichischem Recht, sondern nach auslindischem Recht zu beurteilen sind.'®
Deswegen gibt es nur wenige Beispiele zur Dispens-Rechtsprechung nach dster-
reichischem Recht.

Uber die soziodkonomischen Hintergriinde von Friihehen hat man sich in
Osterreich offenbar wenig Gedanken gemacht. Jedenfalls im juristischen Spezial-
schrifttum finden sich kaum genauere Ausfiihrungen zu diesem Problem." Eben-
falls die Kommentare und Lehrbiicher zum ABGB,* zum EheG?! und zum IPR-

17" Zur urspriinglichen Fassung des EheG (Fn. 8) vgl. Reichsgesetzblatt 1938 1, S. 807. Die-
se Fassung ist erst mit Inkrafttreten des 2. Erwachsenenschutz-Gesetzes vom 25.4.2017 (BGBL.
2017 INr. 59) am 1.7.2018 durch dessen Artikel 2 (,,Anderung des Ehegesetzes®) in die jetzt
geltende Fassung geéndert worden.

18 Seit Inkrafttreten des IPR-Gesetzes vom 15.6.1978 am 1.1.1979 richtet sich die Ehe-
schliefung nach dem Personalstatut der Beteiligten, also nach deren Staatsangehorigkeit; §§ 17
Abs. 1,9 Abs. 1 Satz 1 IPR-Gesetz.

19 Sandra Friihwirt, Anerkennung gesetzeskonformer auslindischer Kinderehen in Deutsch-
land und Osterreich (Graz 2019) 62 ff.; Rainer Lukits, Mehrehen und Familiennachzug. Ist eine
Familienzusammenfiihrung polygamer Ehegatten in Osterreich moglich?, iFamZ 2017, 261—
266; Martina Melcher, (Un-)Wirksamkeit von Kinderehen in Osterreich. Kollisionsrechtliche
Beurteilung und ordre public, EF-Z 2018, 103-107; Willibald Posch, ,,Jslamisierung™ des Rechts?,
ZfRV 48 (2007) 124-133; ders., Spannungsfelder zwischen Scharia und dsterreichischem Zi-
vilrecht, Osterreichisches Archiv fiir Recht & Religion 57 (2010) 66-89; ders., Islam und 6s-
terreichische Rechtsordnung, Steirisches Jahrbuch fiir Politik 2010 (2011) 13-20; ders., Die
Anwendung islamischen Rechts in Osterreich heute — und morgen?, ZfRV 53 (2012) 71-80.

20 Bernhard A. Koch, in: Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum ABGB*
(Wien 2014) 39 ff. (zu § 44 ABGB); Michael Schwimann/Hans Weitzenbdck, in: Schwimann/
Verschraegen, ABGB Praxiskommentar®, Bd. 1 (Wien 2005) 739 ff. (§ 1 EheG).

2! Handbuch Familienrecht, hrsg. von Astrid Deixler-Hiibner (Wien 2015) 40 ff.; Erich
Feil/Karl-Heinz Marent, Familienrecht — Kommentar (Wien 2007) 423 ff.; Johann Héllwerth,
in: Gitschthaler/Hollwerth, Kommentar zum Ehe- und Partnerschaftsrecht (Wien 2011) Vor § 1
EheG Ru. 1 ff.; Monika Hinteregger/Susanne Ferrari, Familienrecht’ (Wien 2015) 26 ff.; Gerhard
Hopf/Georg Kathrein, Eherecht Kurzkommentar® (Wien 2014) 247 ff. (§ 1 EheG); Ferdinand
Kerschner/Katharina Sagerer-Forié, Familienrecht® (Wien 2017) 23 ff.; Fritz Schwind, Kom-
mentar zum Ssterreichischen Eherecht? (Wien 1980) 95 ff.; ders., Das Familienrecht, in: Sys-
tem des Osterreichischen allgemeinen Privatrechts, 3. Buch, hrsg. von Armin Ehrenzweig (Wien
1984) 12 f.; Rudolf Welser/Andreas Kletecka, Grundriss des biirgerlichen Rechts, Band 1: All-
gemeiner Teil, Sachenrecht, Familienrecht'® (Wien 2018) 497 ff.
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Gesetz?? sowie zum AuStrG? nehmen zu der Frage von Frithehen allenfalls am
Rande Stellung.

In den osterreichischen Medien wurde jedoch von Vorfallen berichtet, die Sor-
gen bereiteten und immer noch bereiten. Die Wiener Zeitung publizierte am 17.
Dezember 2016 unter dem Titel ,,Die kleine Braut® einen Artikel iber ein Méad-
chen aus Syrien, das im Alter von 13 Jahren in Syrien mit einem 25-jdhrigen Mann
verheiratet worden war, nach Osterreich mit ihrem Mann fliichtete, hier nieder-
kam und einem Baby das Leben schenkte.?* Nun ging sie zur Schule, und ihr
Baby betreute ihre Mutter, die auch nach Osterreich gefliichtet war. Der Vater,
der seine Frau schlug und misshandelte, wurde in Osterreich wegen schwerer
Notigung von Minderjéhrigen verurteilt und wollte sein Kind, das getrennt von
ihm wohnte, besuchen. Auch die Anstalt ,,Osterreichischer Rundfunk und Fern-
sehen® (ORF) beschiftigte sich am 1. August 2017 mit dem Fall und forderte
politisches Handeln.?

Im Land Vorarlberg richtete die Abgeordnete des Landtages Nicole Hosp mit
Brief vom 13. Juni 2017 eine Anfrage als FPO-Frauensprecherin (Freiheitliche
Partei Osterreichs) an den Landesrat und bat um Auskunft iiber Zwangsheirat und
Kinderehen.?® Sie fragte, wie viele Kinderehen in Vorarlberg geschlossen wiir-
den und was getan werde, um Kinderehen zu verhindern. Am 4. Juli 2017 erhielt
Frau Hosp die Antwort von Landesrat Schwirzler und Landesrétin Wiesflecker
aus dem Amt der Vorarlberger Landesregierung.?” Gesicherte Zahlen tiber Kinder-
ehen gébe es nicht in Vorarlberg, zumal Kinder hdufig im Ausland heirateten und
dann nach Osterreich kimen. Kinderehen seien ein kinderschutzrechtliches, straf-
rechtliches und asylrechtliches Problem, das auch in Orientierungskursen fiir
Fliichtlinge behandelt werde.

22 Barbara Egglmeier-Schmolke, Einfiihrung in das Internationale Privatrecht? (Wien/Graz
2016) 184 fI.; Brigitta Lurger/Martina Melcher, Internationales Privatrecht, Biirgerliches Recht,
Band VII? (Wien 2017) 55 ff.; dies., Handbuch Internationales Privatrecht (Wien 2017) 73 ff.;
Willibald Posch, Biirgerliches Recht, Band VII: Internationales Privatrecht’ (Wien 2010) 84 ff.;
Michael Schwimann, Internationales Privatrecht (Wien 2001) 151 f.; Fritz Schwind, Zustim-
mungserfordernisse, in: Handbuch des Osterreichischen Internationalen Privatrechts (Wien
1975) 142; ders., Internationales Privatrecht, Lehr- und Handbuch fiir Theorie und Praxis (Wien
1990) 111 ff.; Bea Verschraegen, in: Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Ge-
setzbuch®, Bd. 2, 6. Teil, S. II/6 (Wien 2002) 105 ff. (§ 17 IPR-Gesetz); dies., Internationales
Privatrecht (Wien 2012) 18 f.

2 Erich Feil/Karl-Heinz Marent, AuBerstreitgesetz — Kommentar (Wien 2004) 196 ff.
(8§ 93 ff. AuBBStrG); Ewald Maurer/Robert Schrott/Werber Schiitz, AulStrG neu — AuBSerstreit-
gesetz Kommentar (Wien 2006) 256 ff. (§§ 93 ff. AuBStrG); Rechberger, Kommentar zum Au-
Berstreitgesetz? (Wien 2013) 303 ff. (§§ 93 ff. AuBStrG).

2% Marina Delcheva, Die kleine Braut (10.5.2020), <https://www.wienerzeitung.at/
nachrichten/politik/oesterreich/862653-Die-kleine-Braut.html>.

% <https://orf.at/v2/stories/2300746/2400763> (besucht am 10.5.2020).

% <www.vfreiheitliche.at>, Anfragen (besucht am 31.8.2020). Anfrage FPO eingelangt
13.6.2017 — Zahl: 29.01.315.

27 <www.vfreiheitliche.at>, Anfragen. Schreiben vom 4.7.2017 — Zahl: 29.01.315.
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III. Rechtsentwicklung

1. ABGB von 1811 und dessen Anderungen

Das Recht der EheschlieBung, die Nichtigkeit und Authebung der Ehe sind in den
§§ 1-45 EheG geregelt, und zwar in der letzten Fassung des 2. Erwachsenen-
schutz-Gesetzes von 2017.%

Der Wortlaut des § 44 ABGB von 1811 ist von der Entscheidung des Verfas-
sungsgerichtshof vom 4. Dezember 2017 iiber die gleichgeschlechtliche Ehe®
durch Streichung der Worter ,,verschiedenen Geschlechtes” nach den Worten
»zwei Personen gedndert worden und lautet seit dem 1. Januar 2019 folgender-
malfen:

,,Die Familienverhéltnisse werden durch den Ehevertrag gegriindet. In dem Ehevertrag erklé-
ren zwei Personen gesetzmafBig ihren Willen, in unzertrennlicher Gemeinschaft zu leben, Kin-
der zu zeugen, sie zu erziehen, und sich gegenseitig Beistand zu leisten.*

Dieser Programmsatz, der frither vor Geltung des EheG im ABGB von 1811 den
Anfang des Eherechts bestimmte, hat heute — nach Einflihrung der Ehe und Schei-
dung fiir alle — an Bedeutung verloren. Die Ehe wird durch den Ehevertrag ge-
schlossen, der Ehepakt dagegen betrifft das Ehegiiterrecht (§§ 1217 ff. ABGB).

2. Ehegesetz von 1938 und dessen Anderungen

Das Ehegesetz vom 6. Juli 1938 ersetzte mit seinem Inkrafttreten am 1. August
1938 weitgehend das Eherecht des ABGB. Urspriinglich fixierte § 1 Abs. 1 EheG
die Ehemiindigkeit fiir Méanner mit Vollendung des 21. Lebensjahres, fiir Frauen
mit Vollendung des 16. Lebensjahres. Beiden Verlobten konnte indessen ein Dis-
pens von diesen Regeln erteilt werden (§ 1 Abs. 2 EheG). Die jetzige Regelung
des § 1 EheG geht auf das Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001 und das 2.
Erwachsenenschutz-Gesetz von 2017 zuriick. Seitdem lautet der § 1 EheG wie
folgt:

,»(1) Ehefdhig ist, wer volljahrig und entscheidungsféhig ist.

(2) Das Gericht hat eine Person, die das 16. Lebensjahr vollendet hat, auf ihren Antrag fiir ehe-
fahig zu erklaren, wenn der kiinftige Ehegatte volljahrig ist und sie fiir diese Ehe reif erscheint;
die minderjahrige Person bedarf zur Eingehung der Ehe der Zustimmung des gesetzlichen Ver-
treters. Verweigert dieser die Zustimmung, so hat das Gericht sie auf Antrag der minderjahri-
gen Person, die ihrer bedarf, zu ersetzen, wenn keine gerechtfertigten Griinde fiir die Weigerung
vorliegen.*

Aus dem Begriff ,, Ehemiindigkeit® ist der Terminus ,,Eheféhigkeit* geworden
und im Anschluss an den § 1 EheG sind deshalb noch weitere Vorschriften des
EheG geédndert worden.

28 Siehe oben Fn. 17.
2 VfGH 4.12.2017 — G 258-259/2017-9, ECLI:AT:VFGH:2017:G258.2017 = EF-Z 2018,
69 mit Anm. Johann Héllwerth = JB1 2018, 28 mit Anm. Ferdinand Kerschner.
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Der EntschlieBungsantrag 1889/A (E) vom 9. November 2016 der Abgeord-
neten Aygiil Berivan Aslan betreffend Kinderehen in Osterreich hat bislang im
Nationalrat keine Gegenliebe gefunden.*®® In diesem Antrag wurde die Bundes-
regierung aufgefordert, ,,eine Studie zum Thema Kinderehen [bei denen mindes-
tens ein/e minderjihrige/r Ehepartner/in unter 16 Jahre alt ist] in Osterreich in
Auftrag zu geben® und einen ,,Leitfaden fiir den Umgang mit Kinderehen* zu
ver6ffentlichen und ,,sicherzustellen, dass der Schutz und die Rechte der betref-
fenden Minderjahrigen gewahrt werden®.

3. IPR-Gesetz von 1978 und dessen Ergdnzungen

Das Internationale Privatrecht Osterreichs ist in dem Bundesgesetz vom 15. Juni
1978 iiber das internationale Privatrecht (IPR-Gesetz) enthalten,*' in Verordnun-
gen der EU und in internationalen Ubereinkommen. Die Form und die Voraus-
setzungen der EheschlieBung sind in den §§ 16 und 17 IPR-Gesetz geregelt, und
zwar bisher in der urspriinglichen Fassung von 1978. Fiir Klagen auf Ungiiltig-
erkldrung einer Ehe ist insbesondere die Briissel Ila- bzw. Briissel IIb-VO zu
beachten und fiir die Eheschlieung im Verhéltnis zum Iran der bilaterale Freund-
schafts- und Niederlassungsvertrag von 1959.3

Die §§ 16 und 17 IPR-Gesetz iiber die EheschlieBung in internationalen Fél-
len sind durch Bundesgesetz vom 31. Juli 2019 um den Absatz la des § 17
IPR-Gesetz erweitert worden. Dort wird im Anschluss an die Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofs vom 4. Dezember 2017 Folgendes bestimmt:

,»(1a) Sieht das nach dem Personalstatut berufene Recht eines oder beider Verlobten die Ehe-
schlieBung wegen des Geschlechts eines oder beider Verlobten nicht vor, so sind die Vorausset-
zungen des Abs. 1 nach dem Recht des Staates zu beurteilen, in dem die Ehe begriindet wird.*

Also auch solche homosexuellen Partner kénnen in Osterreich heiraten, die es
nach ihrem Heimatrecht nicht diirfen.

In § 6 IPR-Gesetz enthélt das Gesetz fiir den Fall, dass ausldndisches Recht
berufen wird, den Vorbehalt des ordre public.

4. Auferstreitgesetz von 2003

Das Bundesgesetz vom 12. Dezember 2003 iiber das gerichtliche Verfahren in
Rechtsangelegenheiten aul3er Streitsachen (AuB3erstreitgesetz, AuB3StrG), in Kraft

30 Parlamentsdrucksache 1889/A (E) vom 9.11.2016, abrufbar unter <www.parlament.gv.at>
(besucht am 16.6.2020).

31 BGBL. 1978 I Nr. 304, ebenfalls in: IPR-Gesetze in Europa, hrsg. von Wolfgang Riering
(Miinchen/Bern 1992) 82 ff.

32 Freundschafts- und Niederlassungsvertrag zwischen der Republik Osterreich und dem
Kaiserreich Iran vom 9.9.1959, BGBI. 1966 Nr. 45. Dieser Vertrag sieht in Art. 10 Abs. 3 das-
selbe vor wie das IPR-Gesetz von 1978: Geltung des Heimatrechts der Verlobten fiir deren Ehe-
schlieBung.
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seit dem 1. Januar 2005, dieses ,,verfahrensrechtliche Sammelbecken‘, enthilt
in den §§ 97 AuBStrG Normen zur Anerkennung auslédndischer Entscheidungen
in Ehesachen.

5. Rechtsreform

Die Fliichtlingskrise fithrte dazu, dass die 6sterreichische Praxis zunehmend mit
im Ausland geschlossenen Frithehen befasst wurde. Zu einer Reform der recht-
lichen Vorschriften der Anerkennung auslindischer Ehen ist es jedoch in Oster-
reich nicht gekommen.

I'V. Sachrecht
1. Ehefihigkeit
a) Grundlagen

Nach dem oben zitierten § 1 EheG (— III.2.) miissen Brautleute nicht notwen-
dig volljihrig, aber entscheidungsfahig sein, um in Osterreich heiraten zu kdnnen.
Der alte § 1 EheG sah bereits die Ehe einer Person, die das 16. Lebensjahr
vollendet hat, vor. Das 2. Erwachsenenschutz-Gesetz von 2017 hat den Absatz
2 von § 1 EheG um die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters erweitert und
die gerichtliche Ersetzung einer grundlos verweigerten Zustimmung geregelt.
Volljiihrig wird man in Osterreich mit Vollendung des 18. Lebensjahres (§ 21
Abs. 2 ABGB). Wer jedoch noch nicht volljahrig, aber 16 Jahre alt ist, kann auf
Antrag vom Gericht fiir ehefdhig erkléart werden, wenn sein Partner volljdhrig ist,
der Minderjahrige selbst reif fiir diese Ehe erscheint und entweder die Zustimmung
seines gesetzlichen Vertreters beibringt oder einen gerichtlichen Dispens erlangt.
Minderjéhrige unter 16 Jahren kénnen in Osterreich nicht die Ehe schliefen.
Der Begriff der Entscheidungsfdhigkeit wird seit Inkrafttreten des 2. Erwach-
senenschutz-Gesetzes am 1. Juli 2018 in § 24 Abs. 2 ABGB wie folgt definiert:

§ 24 ABGB: ,,(1) Handlungsfahigkeit ist die Fahigkeit einer Person, sich im jeweiligen recht-
lichen Zusammenhang durch eigenes Handeln zu berechtigen und zu verpflichten. Soweit nichts
anderes bestimmt ist, setzt sie Entscheidungsféhigkeit voraus; im jeweiligen Zusammenhang
konnen noch weitere Erfordernisse vorgesehen sein.

(2) Entscheidungsféhig ist, wer die Bedeutung und die Folgen seines Handelns im jeweiligen
Zusammenhang verstehen, seinen Willen danach bestimmen und sich entsprechend verhalten
kann. Dies wird im Zweifel bei Volljahrigen vermutet.*

Fiir die EheschlieBung bedeutet dies: Die Person ,,muss verstehen kdnnen, was
eine Ehe ist und was es heifit, eine solche einzugehen, sowie entsprechend die-

33 Bernhard Koénig, Die Grundlagen des Osterreichischen AuBerstreitverfahrens, ZZP 92
(1979) 306321, 315 zum AuBStrG von 1854. Auch auf das AuBStrG 2003 trifft diese Aussa-
ge zu.
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ser Einsicht handeln konnen. Dabei ist [...] kein allzu strenger Maf3stab anzu-
setzen: Die Person muss nicht im Einzelnen die Folgen der Ehe oder ihrer Auf-
l6sung einschétzen konnen. Es kommt vielmehr darauf an, dass die betreffende
Person konkret den Vorgang der EheschlieBung erfassen kann.

b) Gerichtlicher Dispens

Wird ein Dispens beantragt, so hat sich das Gericht dariiber klar zu werden, ob
der Minderjahrige die ,,geistige, charakterliche und sittliche Reife hat und ,,die
wesentlichen Grundsétze des Rechtsinstituts der Ehe und der daraus resultieren-
den Pflichten® erfassen kann.? Dabei spielen unter anderem folgende Gesichts-
punkte eine Rolle fiir einen Dispens:

— Pléne fiir eine gemeinsame Zukunft,
— stabile Lebensverhéltnisse.

Keine Rolle dagegen spielen folgende Umsténde:

— Schwangerschaft der Minderjdhrigen,
— Leben bisher bei den Eltern.

Die Entscheidung iiber den Dispens ist keine Ermessensentscheidung. Heute
muss ein Dispens gegeben werden, wenn keine schwerwiegenden Griinde fiir
dessen Ablehnung bestehen.* Immer dann, wenn ein Dispens erteilt wurde oder
erteilt werden miisste, kann also die fehlende Zustimmung der gesetzlichen Ver-
treter durch das Gericht ersetzt werden.

2. Sanktion mangelnder Ehefihigkeit

Getreu einer alten Regelung?®” unterscheidet das EheG zwischen der ,,Nichtigkeit
der Ehe* (§§ 20-32 EheG), die auch von Amts wegen verfolgt wird, und der
»Aufhebung der Ehe* (§§ 33—42 EheG), die nur von den Ehegatten verlangt wer-
den kann.

a) Nichtigkeit der Ehe

Die Nichtigkeit einer Ehe, deren Griinde der §§ 21-25 EheG in § 20 EheG ge-
nannt sind, kann erst dann geltend gemacht werden, wenn die Ehe durch gericht-
liches Urteil fiir nichtig erklart worden ist (§ 27 EheG). Die ,,nichtige” Ehe ist

3% So die Gesetzesbegriindung des 2. Erwachsenenschutz-Gesetzes, GP XXV RV 1461 (Re-
gierungsvorlage — Erlduterungen), abrufbar unter <www.parlament.gv.at>, S. 60 f.

35 Gitschthaler/Héllwerth/Héllwerth (Fn. 21) § 1 EheG Rn. 7; LG Feldkirch 20.7.2006,
EF-Z 2007, 60 mit Anm. Johann Hollwerth; LG Wels 15.3.2012, EFSlg 49 (2013) 225 (134.738).

3¢ Gitschthaler/Hollwerth/ Hollwerth (Fn. 21) § 1 EheG Rna. 10.

37 Vgl. die Ursprungsfassungen des deutschen BGB von 1896 in §§ 1323 ff. BGB (,,Nich-
tigkeit und Anfechtbarkeit der Ehe) und des schweizerischen ZGB von 1907 in Art. 120 ff.
ZGB (,,Ungiiltigkeit der geschlossenen Ehe®, unterteilt in Nichtigkeit und Anfechtbarkeit).
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durch Urteil vernichtbar und ist nicht von Anfang an ohne gerichtliche Entschei-
dung ein nullum. Die nichtige Ehe wird also nur durch Urteil mit Wirkung ex
tunc vernichtet. Ein Nichtigkeits- und Authebungsgrund ist der Mangel der Ehe-
fahigkeit gemdB §§ 22 und 35 EheG. Diese genannten Vorschriften lauten fol-
gendermalflen:

§ 20 EheG: ,,Eine Ehe ist nur in den Féllen nichtig, in denen dies in den §§ 21 bis 25 dieses
Gesetzes bestimmt ist.*

§ 27 EheG: ,Niemand kann sich auf die Nichtigkeit einer Ehe berufen, solange nicht die Ehe
durch gerichtliches Urteil fiir nichtig erklart worden ist.“

§ 22 EheG: ,,(1) Eine Ehe ist nichtig, wenn einer der Ehegatten zur Zeit der EheschlieBung
nicht ehefdhig war und nicht der Authebungsgrund des § 35 vorliegt.

(2) Die Ehe ist jedoch als von Anfang an giiltig anzusehen, wenn der Ehegatte nach Eintritt der
Ehefahigkeit zu erkennen gibt, dass er die Ehe fortsetzen will.

§ 35 EheG: ,,Der Ehegatte kann die Aufhebung der Ehe begehren, wenn er zur Zeit der Ehe-
schlieBung minderjéhrig war und sein gesetzlicher Vertreter nicht die Zustimmung zur Ehe-
schlieBung erteilt hat, auler es hat dieser oder der Ehegatte nach Erlangung der Volljahrigkeit
nachtriglich zugestimmt oder das Gericht die verweigerte nachtragliche Zustimmung des ge-
setzlichen Vertreters ersetzt.*

Die §§ 22 und 35 EheG sind durch das 2. Erwachsenenschutz-Gesetz von 2017
gedndert worden. Unter Beibehaltung der grundsétzlichen Unterscheidung zwi-
schen Nichtigkeit und Aufhebung (Klageberechtigung von Amts wegen oder der
Parteien; Wirkung des Urteils ex tunc oder ex nunc) wird in beiden Vorschriften
der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters zur Ehe eines 16- oder 17-Jéhrigen
oder einem richterlichen Dispens Rechnung getragen. Deswegen wird in § 22
Abs. 1 EheG auf § 35 EheG verwiesen, um sicherzustellen, dass auch eine Nich-
tigerklarung unzuléssig ist, wenn der gesetzliche Vertreter einer moglichen Min-
derjéhrigenehe zugestimmt hat oder die verweigerte Zustimmung vom Gericht
ersetzt worden ist. § 35 EheG ist entsprechend vereinfacht und kiirzer formuliert
worden.*

Zum Nichtigkeitsgrund der mangelnden Féahigkeit zur EheschlieBung, die nach
§ 22 Abs. 2 EheG nicht geheilt ist, wird erhellende Rechtsprechung nicht nach-
gewiesen.* Dies ist verstdndlich, denn Gsterreichische Standesbeamte sind ge-
schult und sehr sorgfiltig und fallen vielleicht auf hervorragend gefélschte Ge-
burtsurkunden herein.

3% Vgl. hierzu die Gesetzesbegriindung des 2. Erwachsenenschutz-Gesetzes (Fn. 34) 60 f.

3% Vgl. Familien- und erbrechtliche Entscheidungen (EFSlg) bis EFSlg 54 (2017): EFSlg
50 (2013) Nr. 138.848: OGH 19.6.2013, EF-Z 2014, 41 mit Anm. Marco Nademleinsky und
Ulrike Aichhorn: Unféhigkeit zum Vollzug des Geschlechtsverkehrs ist kein Nichtigkeitsgrund;
EFSlg 9 (1972) Nr. 18.084: OGH 24.5.1972: an Imbezillitat grenzender Schwachsinn ist ein
Ehenichtigkeitsgrund.
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Wichtig ist vor allem § 27 EheG, wonach die Nichtigkeit einer Ehe mit Be-
teiligung eines Minderjéhrigen eines gerichtlichen Urteils bedarf und nicht ne-
benbei fiir nichtig erkldrt werden darf.*

Wird die Ehe fiir nichtig erklért, ist die Ehe von Anfang an, also ex tunc, un-
giiltig und wird nur zugunsten des gutgldubigen Ehegatten in vermodgensrechtli-
chen Beziehungen (§ 31 EheG) und zugunsten Dritter (§ 32 EheG) bis zur Nich-
tigerklarung als giiltig betrachtet. Kinder, die wihrend der nichtigen Ehe geboren
wurden, sind eheliche Kinder des Ehegatten der Mutter.

b) Aufhebung der Ehe

Eine Ehe mit Beteiligung eines Minderjahrigen kann nach § 38 EheG durch ge-
richtliches Urteil (§ 34 EheG) aufgehoben werden. Das Urteil tiber eine Authe-
bung hat die Folgen einer Ehescheidung (§ 42 Abs. 1 EheG). Diese Vorschriften
haben folgenden Wortlaut:

§ 34 EheG: ,,Die Ehe wird durch gerichtliches Urteil aufgehoben. Sie ist mit der Rechtskraft
des Urteils aufgeldst.*

§ 35 EheG: ,,Ein Ehegatte kann die Aufthebung der Ehe begehren, wenn er zur Zeit der Ehe-
schlieBung minderjdhrig war und sein gesetzlicher Vertreter nicht die Zustimmung zur Ehe-
schlieBung erteilt hat, auBer es hat dieser oder der Ehegatte nach Erlangung der Volljahrigkeit
nachtréiglich zugestimmt oder das Gericht die verweigerte nachtragliche Zustimmung des ge-
setzlichen Vertreters ersetzt.*

§ 42 EheG: ,,(1) Die Folgen der Auflosung einer Ehe bestimmen sich nach den Vorschriften
iiber die Folgen der Scheidung.
(2) In den Féllen der §§ 35 bis 37 ist der Ehegatte als schuldig anzusehen, der den Authebungs-

grund bei Eingehung der Ehe kannte, in den Féllen der §§ 38 und 39 der Ehegatte, von dem
oder mit dessen Wissen die Tduschung oder die Drohung veriibt worden ist.

Die Aufhebungsklage wirkt also ex nunc und nicht zuriick. Sie kann nur von den
Ehegatten selbst erhoben werden, nicht von Amts wegen (§ 39a EheG); die Klag-
frist betridgt nach §§ 40 f. EheG ein Jahr. Diese Vorschriften lauten:

§ 39a EheG: ,,(1) Die Aufhebung der Ehe kann ein Ehegatte nur selbst begehren, wenn er da-
fiir entscheidungsfahig ist.

(2) Fehlt ihm diese Fahigkeit, so kann ihn ein gesetzlicher Vertreter dabei nur vertreten, wenn
die Vertretungshandlung zur Wahrung seines Wohles erforderlich ist. Gibt der Ehegatte aber
zu erkennen, dass es die vom gesetzlichen Vertreter geplante Vertretungshandlung ablehnt, so
hat diese zu unterbleiben, es sei denn, sein Wohl wire sonst erheblich gefdhrdet.

§ 40 EheG: ,,(1) Die Aufhebungsklage kann nur binnen eines Jahres erhoben werden.

(2) Die Frist beginnt im Fall des § 35 mit dem Zeitpunkt, in welchem die Eingehung oder die
Bestitigung der Ehe dem gesetzlichen Vertreter bekannt wird oder der Ehegatte entscheidungs-
fahig wird, in den Féllen der §§ 36 bis 38 mit dem Bekanntwerden des Irrtums oder der Téu-
schung, im Fall des § 39 mit dem Ende der Zwangslage.

40 LGZ Wien 22.12.2004, EFSlg 41 (2004) Nr. 108.174.
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(3) Der Lauf der Frist ist gehemmt, solange der klageberechtigte Ehegatte innerhalb der letz-
ten sechs Monate der Klagefrist durch einen unabwendbaren Zufall an der Erhebung der Auf-
hebungsklage gehindert ist.

(4) Hat ein klageberechtigter Ehegatte, der nicht entscheidungsféhig ist, keinen gesetzlichen
Vertreter, so endet die Klagefrist nicht vor dem Ablauf von sechs Monaten nach dem Zeitpunkt,
von dem an der Ehegatte die Aufhebungsklage selbsténdig erheben kann.*

§ 41 EheG: ,,Hat der gesetzliche Vertreter eines nicht entscheidungsfiahigen Ehegatten die Auf-
hebungsklage nicht rechtzeitig erhoben, so kann der Ehegatte selbst innerhalb von sechs Mo-
naten seit dem Wegfall der Entscheidungsunfahigkeit die Authebungsklage erheben.

¢) Heilung nach § 22 Abs. 2 und § 35 FheG

Eine nichtige Ehe wird nach § 22 Abs. 2 EheG geheilt, wenn der zur Zeit der
EheschlieBung Minderjéhrige inzwischen volljahrig geworden ist und dann zu
erkennen gibt, dass er die Ehe fortsetzen will. In § 35 EheG eriibrigt sich eine
solche Vorschrift; denn wenn der inzwischen Volljdhrige an der Ehe festhalten
will, klagt er nicht. Sein volljédhriger Partner hat dagegen kein Klagerecht.

3. Zwischenergebnis

a) Frithehen diirften in Osterreich kaum geschlossen werden. Der Standesbeam-
te lehnt eine Trauung ab, und diese Ablehnung kann bei Gericht angefochten
werden. Wenden sich Verlobte deshalb an einen religidsen Priester und lassen
sich von ihm trauen, so liegt nach dsterreichischem Recht wegen VerstoB3es ge-
gen das Gebot der obligatorischen Zivilehe eine Nichtehe, ein nullum, vor.*!

b) Wenn eine Friithehe vorliegt, kann sie nur durch gerichtliches Urteil fiir nich-
tig oder aufgehoben erklart werden.

¢) Ein solches Nichtigkeitsurteil wirkt ex tunc, und ein Aufhebungsurteil wirkt
ex nunc mit den Folgen einer Ehescheidung.

V. Kollisionsrecht

1. IPR Osterreichs

Das IPR Osterreichs ist — was die Verweisungsnormen angeht — im Bundesge-
setz vom 15. Juni 1978 iiber das internationale Privatrecht (IPR-Gesetz) geregelt.
Die verstarkte Zusammenarbeit der EU-Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Ehe-
scheidung durch die Rom III-Verordnung, an der Osterreich teilnimmt, gilt we-
der fiir ,,das Bestehen, die Giiltigkeit oder die Anerkennung einer Ehe* (Art. 1

4 Gitschthaler/Hollwerth/ Hollwerth (Fn. 21) § 15 EheG Rn. 12 ff.; Hopf/Kathrein (Fn. 21)
§ 15 EheG Rn. 1; Marco Nademleinsky/Matthias Neumayr, Internationales Familienrecht?
(Wien 2017) Rn. 02.26; Fritz Schwind, Kommentar zum Osterreichischen Eherecht’ (Wien
1980) § 15 EheG, S. 125.
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Abs. 2 lit. b Rom III-VO) noch fiir ,,die Ungiiltigerkldarung einer Ehe* (Art. 1
Abs. 2 lit. ¢ Rom III-VO). Der Freundschafts- und Niederlassungsvertrag von
1959 mit dem Iran*? sieht in seinem Art. 10 Abs. 3 fiir die EheschlieBung dassel-
be vor wie § 17 Abs. 1 IPR-Gesetz, nimlich die Geltung des Heimatrechts der
Verlobten.

Das internationale Zivilverfahrensrecht ist nicht im IPR-Gesetz geregelt, sondern
in EU-Verordnungen, Staatsvertridgen und Osterreichischen Gesetzen:

— Die Verordnung (EU) Nr. 2201/2003 des Rates vom 27. November 2003 iiber
die Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidun-
gen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung
und zur Aufthebung der Verordnung (EG) Nr. 1347/2000 (Briissel IIa-VO) gilt
nach dessen Art. 1 Abs. 1 lit. a auch fiir ,,die Ungiiltigerkldrung einer Ehe*.**

— Das CIEC-Ubereinkommen vom 8. September 1967 iiber die Anerkennung
von Entscheidungen in Ehesachen* gilt nur fiir die Vertragsstaaten Osterreich,
die Niederlande und die Tiirkei und deshalb nicht fiir Entscheidungen aus
Nichtvertragsstaaten. Zwischen den Mitgliedstaaten Osterreich und den Nie-
derlanden geht jedoch die Briissel I1a-VO vor: Art. 60 lit. b Briissel IIa-VO.

— Das CIEC-Ubereinkommen vom 5. Juli 1980 iiber die Ausstellung von Ehe-
zeugnissen gilt zwischen folgenden Vertragsstaaten: Deutschland, Griechen-
land, Italien, Luxemburg, Moldau, Niederlande, Osterreich, Portugal, Schweiz,
Spanien und Tiirkei. Es ist ein Rechtshilfe-Ubereinkommen, das bei Eheschlie-
Bungen von Auslidndern im Inland, wenn sich ihre Eheféhigkeit nach ihrem
Heimatrecht richtet, helfen soll.

— Die §§ 97-100 AuBBStrG regeln die Anerkennung ausléndischer Entscheidun-
gen liber den Bestand einer Ehe, soweit Volkerrecht oder EU-Recht nicht vor-
geht (§ 100 AuBStrG).

Im Ubrigen ist die Rechtsprechung der dsterreichischen Gerichte zu beachten.

2. Inlandsehe von Ausldndern

Auslénder koénnen im Inland eine Zivilehe (§ 16 IPR-Gesetz) nach ihrem Perso-
nalstatut (§ 9 IPR-Gesetz) eingehen (§ 17 Abs. 1 IPR-Gesetz), es sei denn, das
Personalstatut verweist zuriick oder weiter (§ 5 IPR-Gesetz) oder es verstoit ge-
gen den Osterreichischen ordre public (§ 6 IPR-Gesetz).

Das Personalstatut einer Person richtet sich nach § 9 IPR-Gesetz, und zwar
nach der Staatsangehorigkeit jedes Verlobten (§ 9 Abs. 1 Satz 1 IPR-Gesetz) oder
wenn diese — was haufig vorkommt — nicht geklért werden kann, nach dem Recht

42 BGBI. 1966 Nr. 45.

4 Auch die Neufassung der Briissel ITa-VO in Gestalt der Verordnung (EU) 2019/1111 vom
25.6.2019 (ABIL. EU 2019 L 178/1) hélt an dieser Regelung fest: Thomas Garber, in: Gitschthaler,
Internationales Familienrecht — EU-Verordnungen und Haager Ubereinkommen zum Ehe-,
Partner- und Kindschaftsrecht, Kommentar (Wien 2019) Art. 1 Briissel IIa-VO Rn. 10.

4 BGBI. 1978 Nr. 43.
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des Staates, in dem der Verlobte im Zeitpunkt der EheschlieBung seinen gewo6hn-
lichen Aufenthalt hat (§ 9 Abs. 2 IPR-Gesetz).

Eine im Inland nur religios geschlossene Ehe ist ein nullum.

Die Ehe eines noch nicht 16-jdhrigen Verlobten ist nichtig (§ 6 IPR-Gesetz,
§ 22 EheQG).

Will eine 17-jdhrige Syrerin islamischen Glaubens einen 20-jéhrigen Syrer in
Wien heiraten, so wird der dsterreichische Standesbeamte zunichst ein syrisches
Ehefahigkeitszeugnis verlangen und, wenn es in Syrien unbekannt ist oder nicht
vorgelegt werden kann, Dokumente verlangen, um die Ehefdhigkeit der Verlob-
ten zu beurteilen (§ 15 Personenstandsgesetz; der § 17 PStG betrifft ein dsterrei-
chisches Ehefihigkeitszeugnis fiir Osterreicher, die im Ausland heiraten wollen).
Stellt der Standesbeamte fest, dass in Syrien, dem Heimatstaat der Verlobten (§ 9
Abs. 1 IPR-Gesetz), das EheschlieBungsrecht von dem religidsen Recht der Ver-
lobten als ihrer personalen Teilrechtsordnung (vgl. § 5 Abs. 3 IPR-Gesetz) gere-
gelt wird und der Verlobten gestattet, mit 17 Jahren zu heiraten, so wird er die
EheschlieBung nach § 17 Abs. 1 IPR-Gesetz honorieren miissen; denn das mus-
limische Recht verweist weder zuriick noch weiter (§ 5 Abs. 1 IPR-Gesetz), und
die Heirat einer 17-Jahrigen, zu welcher ihr gesetzlicher Vertreter befragt wor-
den ist und nicht widersprochen hat, diirfte nicht gegen den ordre public des § 6
IPR-Gesetz verstoBBen. Denn fiir solche dsterreichische Minderjéhrige kann nach
§ 1 Abs. 2 EheG ein Dispens erteilt werden und lange Zeit waren auch in Oster-
reich solche Personen ehefahig (vgl. die Ursprungsfassung von § 1 EheG). Recht-
sprechung, die einen Verstofl gegen den ordre public bejaht, ist nicht bekannt.

Will jedoch ein Minderjéhriger unter 16 Jahren im Inland heiraten, wird der
Standesbeamte dieses Ansinnen nach § 6 IPR-Gesetz wohl ablehnen und den
Verlobten sagen, dass eine Ehe mit Beteiligung eines Minderjéhrigen unter 16
Jahren gegen die inldndischen Grundwertungen verstofBt.*

3. Auslandsehe und deren ,, Anerkennung*

Haben Personen mit Beteiligung einer Person unter 18 Jahren ohne Dispens im
Ausland geheiratet, so fragt sich, ob die Ehe nach dsterreichischem Recht wirk-
sam ist oder fiir ungiiltig erklart bzw. aufgehoben werden kann.

a) Rechtsquellen

Eine Ehe wird dadurch geschlossen, dass die Verlobten vor einem Vertreter des
Staates oder einer Religionsgemeinschaft erkldren, die Ehe eingehen zu wollen.
Sie beruht also z. B. auf einem ,,Ehevertrag®, wie es z. B. der § 44 ABGB sagt,
jedenfalls auf keiner gerichtlichen Entscheidung einer neutralen Stelle. Deshalb
wird die ,,Anerkennung® einer Auslandsehe — abgesehen davon, dass die meisten

4 So auch Egglmeier-Schmolke, Einfithrung in das IPR (Fn. 22) 186; Lurger/Melcher, In-
ternationales Privatrecht (Fn. 22) 57 Rn. 2/45; Nademleinsky/Neumayr, Internationales Fami-
lienrecht (Fn. 41) 41 f.
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der hier interessierenden Ehen nicht in Mitglied- oder Vertragsstaaten abgeschlos-
sen wurden — weder von der Briissel [Ia-VO (vgl. deren Art. 2 Nr. 4 und Art. 21)
erfasst noch von dem CIEC-Ubereinkommen von 1967 iiber die Anerkennung
von Entscheidungen in Ehesachen (vgl. dessen Art. 1). Auch § 97 AuB3StrG iiber
die Anerkennung ausldndischer Entscheidungen iiber den Bestand einer Ehe ist
selbst dann nicht anwendbar, wenn man den Begriff ,,Entscheidung* weit aus-
legt, wie allgemein angenommen wird.* Deshalb ist man sich in Osterreich einig,
dass eine Auslandsehe dann ,,anerkannt wird, wenn nach § 17 Abs. 1 IPR-Gesetz
die Verlobten die Ehevoraussetzungen nach ihrem Personalstatut im Zeitpunkt
der EheschlieBung erfiillen und bei unterschiedlichem Personalstatut die Ehe
nach dem Recht unwirksam ist, welches die drgere Rechtsfolge eines VerstoB3es
gegen ein Ehehindernis vorsieht.” Allerdings ist bei ,,Anerkennung® von Aus-
landsehen der ordre public zuriickhaltender als ordre public atténué anzuwenden
als bei Eingehung von Inlandsehen.

b) Auslandsehe im Allgemeinen

Wird eine Ehe im Ausland geschlossen, ist sie auch in Osterreich giiltig (wird
»anerkannt®), wenn sie

— nach dem Recht, das nach dem interpersonalen Recht (vgl. § 5 Abs. 3 IPR-
Gesetz) der Rechtsordnung,

— die nach § 9 IPR-Gesetz das Personalstatut der Verlobten ist und

— die gemdB Art. 16 Abs. 2 und Art. 17 Abs. 1 IPR-Gesetz fiir die EheschlieBung
maBgebend ist, vollgiiltig ist, und

— diese Ehe nicht gegen den ordre public (§ 6 IPR-Gesetz) verstoBt.

¢) Auslindische Friihehe im Besonderen

Eine im Ausland nach dem Personalstatut der Eheleute geschlossene Ehe diirfte
im Staat der EheschlieBung voll giiltig sein. Frage ist lediglich, ob sie auch in
Osterreich giiltig ist oder wegen Verletzung von dsterreichischen Grundwertun-
gen (keine Ehe von Personen unter 16 Jahren) nicht honoriert wird oder wegen
dieser Verletzung fiir nichtig erklért oder aufgehoben werden kann.

Ehen eines Kindes unter 16 Jahren sind auch in Osterreich verpént und ver-
stoBen wohl gegen den Osterreichischen ordre public in Gestalt des § 6 IPR-

4 Feil/Marent (Fn. 23) § 97 AuBStrG Rn. 4; Maurer/Schrott/Schiitz (Fn. 23) § 97 AuBStrG
Rn. 2; Rechberger/Hiibner (Fn. 23) § 97 Au3StrG Rn. 2.

47 Friihwirt, Anerkennung gesetzeskonformer auslindischer Kinderehen (Fn. 19) 68 ff.;
Lurger/Melcher, Internationales Privatrecht (Fn. 22) 56 bei 2/43; Melcher, (Un-)Wirksamkeit
von Kinderehen (Fn. 19) 106; Nademleinsky/Neumayr, Internationales Familienrecht (Fn. 41)
Rn. 02.35; Posch, Biirgerliches Recht (Fn. 22) 86 f. Rn. 11/4; Schwimann, Internationales Pri-
vatrecht (Fn. 22) 151; Rummel/ Verschraegen (Fn. 22) § 17 IPR-Gesetz Rn. 3 am Ende; Schwind,
IPR (Fn. 22) 115 Rn. 236; Verschraegen, IPR (Fn. 22) 19 Rn. 90.
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Gesetz.*® Da jedoch bereits im Ausland gehandelt worden ist, empfiehlt sich,
—und dies ist eine wichtige Unterscheidung von einer Inlandsehe — den ordre
public sehr vorsichtig im Sinn eines ordre public atténué anzuwenden und die
Auslandsehe einer Inlandsehe gleichzustellen und mit den Folgen einer nichti-
gen oder authebbaren Ehe zu versehen.* Das bedeutet, dass eine im Ausland
geschlossene Frithehe wie eine Inlandsehe behandelt wird, welche die Ehefahig-
keit eines Verlobten verletzt hat.*® Ob fiir Frithest-Ehen von unter 14-Jéhrigen
eine Ausnahme zu machen ist, bleibt bisher ungeklirt. Man sollte es eher nicht
tun, weil die Ehe bei Unmiindigkeit eines Beteiligten geheilt werden kann und
weil durch Zeitablauf manches Unrecht vergessen werden darf. Wie mit dem
oben (— II.2.) berichteten Fall einer 13-jéhrigen ,,kleinen Braut“ aus Syrien ver-
fahren wurde, ist unbekannt.

Wendet man also die §§ 20 ff. und 33 ff. EheG {iber die Nichtigkeit und Auf-
hebung der Ehe als Ersatzrecht im Sinne des § 6 Satz 2 IPR-Gesetz an, so kom-
men die Vorschriften des Osterreichischen Sachrechts, das oben (— IV.2.) be-
schrieben worden ist, zur Anwendung.

Fiir eine Klage auf Nichtigerklirung oder Aufhebung der Ehe sind in Oster-
reich die Gerichte nach Art. 3 Briissel IIa-VO zusténdig.

Diese Ausfithrungen scheinen vom Verwaltungsgerichtshof (der VwGH ist
neben dem VerfGH und dem OGH eines der drei obersten Gerichte Osterreichs)
in seinem Urteil vom 3. Juli 2020 bestitigt worden zu sein.’' Der Sachverhalt
war folgender: Eine syrische Staatsangehorige F, geboren 2001, stellte im Mérz
2019 bei der Osterreichischen Botschaft in Damaskus den Antrag auf Erteilung
eines Visums nach § 26 Fremdenpolizeigesetz 2006/§ 35 Asylgesetz 2005 zwecks
Familienzusammenfithrung mit ihrem Ehemann M (geboren am 10. Januar 2000),
den sie in Syrien am 1. Januar 2018 (also zehn Tage, bevor M volljdhrig wurde)
geheiratet habe und der nun in Osterreich mit dem Status eines Asylberechtigten
lebe. Die Botschaft in Damaskus wies den Antrag der Syrerin F am 31. Juli 2019
als unbegriindet ab, da die Ehe der Antragstellerin mit dem Syrer M in Osterreich

8 Melcher, (Un-)Wirksamkeit von Kinderehen (Fn. 19) 106 f.; Nademleinsky/Neumayr,
Internationales Familienrecht (Fn. 41) 41; im osterreichischen Asylrecht (vgl. § 35 Abs. 1
AsylG) hat das osterreichische Bundesverwaltungsgericht ausldndische Kinderehen mit 14-
bzw. 15-jahrigen Beteiligten regelméBig — d. h. ohne vorheriges Nichtig- oder Aufhebungsur-
teil — als nichtig betrachtet und Antrdge auf Einreise eines ,,Familienangehdrigen in letzter
Zeit immer abgelehnt: BVerwG 19.2.2017, ECLI:AT:-BVWG:2017:W161.2141251.100; BVerwG
7.11.2019, ECLI:AT:BVWG:2019:W205.2128456.100.

4 Nademleinsky/Neumayr, Internationales Familienrecht (Fn. 41) Rn. 01.29.

3% Nademleinsky/Neumayr, Internationales Familienrecht (Fn. 41) 42. Das PStG und die
PStV sagen hierzu nichts. Die Durchfiihrungsanleitungen fiir die standesamtliche Arbeit (DA)
von 2014 (BMI-VA1300/382-111/4/b/2014) halten unter 1.1.8.1 bei ,,EheschlieBung im Aus-
land“ den § 16 Abs. 2 IPR-Gesetz fiir maB3gebend und betonen, dass allein die Behauptung ei-
ner Partei, eine Ehe sei im Ausland geschlossen worden, fiir die Eintragung im Personenstands-
register und im Zentralen Personenstandsregister (ZPR) nicht ausreichend sei.

ST VwGH 3.7.2020, Ra 2020/14/0006 = ECLI:AT:VWGH:2020:RA2020140006.L.00.
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nicht hinreichend nachgewiesen sei. Hiergegen legte die Syrerin F Beschwerde
beim Bundesverwaltungsgericht ein, das am 13. November 2019 die Beschwer-
de als unbegriindet abwies.

Die Revision, welche die Syrerin F beim Verwaltungsgerichtshof eingelegt
hatte, war erfolgreich; denn dieses Gericht hob den Spruch des Bundesverwal-
tungsgerichts wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften und falscher Anwen-
dung von Sachrecht als rechtswidrig auf. Nach den Riigen von Verfahrensmén-
geln (fehlende Feststellung des zugrunde liegenden Sachverhalts, Versagen des
rechtlichen Gehors) bemingelt der Verwaltungsgerichtshof die unzureichende
Beantwortung der zivilrechtlichen Vorfrage, ob F und M verheiratet sind oder
nicht. Ausgehend von einer Eheschliefung in Damaskus, die nach syrischem
Recht formal und inhaltlich giiltig ist, priift der Gerichtshof, ob diese Auslands-
ehe gegen den osterreichischen ordre public (§ 6 IPR-Gesetz) verstdf3t. Hierbei
trifft der VwGH folgende Feststellungen:

1. Von der Ausnahme des § 6 IPR-Gesetz ist ,,sparsamer Gebrauch zu machen®.%

2. § 6 IPR-Gesetz erfordert eine Inlandsbeziehung, die hier jedoch vorliege.™

3. Verkannt habe das Bundesverwaltungsgericht, dass es bei § 6 IPR-Gesetz auf
das Ergebnis der Fremdrechtsanwendung ankomme und richt auf eine abs-
trakte Gesetzesvorschrift, auf der das konkrete Ergebnis, das beurteilt werden
soll, beruht.** Hierzu fithrt der VWGH Folgendes aus:

a) Auch das osterreichische Recht kenne in § 1 Abs. 2 EheG die Kinderehe
mit Beteiligung einer mindestens 16 Jahre alten Person. Ein ausléndisches
Recht, das ebenfalls die Ehe von Minderjahrigen vorsehe, verstofle also
nicht gegen inldndische Grundwerte.>

b) Im vorliegenden Fall sei zu beriicksichtigen, dass die minderjahrigen Ehe-
leute im Zeitpunkt der Antragstellung der Frau F im Mérz 2019 oder zu-
mindest im Zeitpunkt der Gerichtsverfahren wéhrend der Jahre 2019/20
volljéhrig geworden seien; denn auch nach 6sterreichischem Eherecht ent-
fiele seitdem die staatliche Nichtigerkldrung der Ehe (§ 22 Abs. 2 EheG)
und eine Anfechtungsklage der Eheleute gemaB § 35 EheG.>¢

c) Dies gilt offenbar auch dann, wenn beide Ehegatten minderjahrig waren;
denn der VwGH macht hierzu keine ndheren Ausfithrungen.>’

4. Nicht einzugehen brauchte der VwGH auf die Frage, ob eine Auslandsehe mit
Beteiligung einer unter 16 Jahre alten Person in Osterreich ,,anerkannt® wer-
den kann oder nicht; denn beide Eheleute waren im vorliegenden Fall dlter
als 16 Jahre.

2 VwGH 3.7.2020.

53 VwGH 3.7.2020 (Fn. 51) Rn. 45 und 59.
* VwGH 3.7.2020 (Fn. 51) Rn. 44 fT.

5 VwGH 3.7.2020 (Fn. 51) Rn. 52 1.

% VwGH 3.7.2020 (Fn. 51) Rn. 55 ff.

7 VwGH 3.7.2020 (Fn. 51) Rn. 54.
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d) Vorbehalt des ordre public

Wie in Deutschland auch verlangt die Anwendung des Vorbehalts des ordre public
gemif § 6 IPR-Gesetz Folgendes:*®

Bei hinreichender Inlandsbeziehung fiihrt

— das Ergebnis, das

bei Anwendung ausldndischen Rechts erzielt wird,

zu einer Verletzung von inlédndischen Grundwertungen.

— Ersatzrecht ist — erforderlichenfalls oder hilfsweise — die lex fori.

4. Relativitdt
a) Rdumliche Relativitdt

Da sowohl bei Inlandsehen als auch bei Auslandsehen der ordre public eine ent-
scheidende Rolle spielt und damit auch die Inlandsbeziehung eines Sachverhalts,
wird die rdumliche Relation des Sachverhalts zum Inland stets gepriift und be-
wertet. Bei einer EheschlieBung besteht die hinreichende Inlandsbeziehung im-
mer dann, wenn entweder im Inland geheiratet wird oder wenn die Eheleute, die
im Ausland die Ehe geschlossen haben, nun aber im Inland wohnen.®

Bei den im Ausland geschaffenen Fakten sollte man den ordre public zuriick-
haltend anwenden und eine Auslandsehe nicht schlechter behandeln als eine ent-
sprechende Inlandsehe.®

b) Zeitliche Relativitdt

Beim Ehehindernis der Minderjdhrigkeit hat der Zeitablauf wegen der Heilbar-
keit dieses Mangels eine besondere Bedeutung. Auf diesen Gesichtspunkt wird
dadurch Wert gelegt, indem man eine Auslandsehe wie eine Inlandsehe behan-
delt und denselben Klagen aussetzt wie eine Inlandsehe.®!

¢) Sachliche Relativitdit

Einerlei, ob § 6 IPR-Gesetz direkt oder indirekt iiber die §§ 22 oder 35 EheG
angewendet wird, stets ist das konkrete Ergebnis zu betrachten, wie es fiir den
Minderjahrigen wirkt. Eine automatische Ungiiltigkeit ohne diese Bewertung
des Ergebnisses fiir den Minderjéhrigen findet nicht statt. Dies gilt jedenfalls fiir

58 So zuletzt OGH 29.1.2019, iFamZ 2019, 131 = FamRZ 2019, 359 = EvBI 2019, 506
=JB12019, 721 bei Nr. 3 und 4 m.w.N.; Lurger/Melcher, Internationales Privatrecht (Fn. 22)
16 ff.; dies., Handbuch (Fn. 22) 19 ff.; Posch, Biirgerliches Recht (Fn. 22) 55 ff.; Rummel/
Verschraegen) (Fn. 22) bei § 6 IPRG; Schwimann (Fn. 22) 44 ff.; Schwind, Handbuch (Fn. 22)
77 ff.; ders., Internationales Privatrecht (Fn. 22) 65 ff.; Verschraegen (Fn. 22) 246 ff.

% Vgl. die Ehestreitigkeiten (meistens talag-Scheidungen), die bei Judith Schacherreiter,
Leading Decisions zum Internationalen Privatrecht (Wien 2008) 45 ff. wiedergegeben sind.

8 So zuletzt VwGH 3.7.2020 (Fn. 51).

' Nademleinsky/Neumayr, Internationales Familienrecht (Fn. 41) 42.
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Frithehen von 16- oder 17-jdhrigen Personen. Wie die Ehe von Personen, die un-
ter 16 Jahre alt sind, zu beurteilen ist, erscheint jedoch noch ungewiss (siche oben
— V.2).

VI. Zusammenfassung

1. Osterreich hat keine spezielle Regelung von Friihehen. Es gilt das allgemeine
Privat- und Kollisionsrecht.

2. In Osterreich kann eine Friihehe geschlossen werden, wenn ein Gericht einem
16-jahrigen Verlobten einen Dispens von der Ehefdhigkeit erteilt. Sollte ein
Standesbeamter durch Vorlage gefélschter Dokumente getduscht worden sein,
kann die Ehe wegen VerstoBes gegen das Ehehindernis der Eheféhigkeit fiir
nichtig erklart oder aufgehoben werden.

3. Eine im Ausland geschlossene Frithehe wird entweder
a) nicht anerkannt, insbesondere wohl dann, wenn Personen beteiligt sind,

die noch nicht das 14. Lebensjahr erreicht haben, oder
b) vom Gericht fiir nichtig oder aufgehoben erkléart werden, wenn die Inte-
ressen des minderjéhrigen Partners nicht iiberwiegen.

4. In allen Fillen findet eine Einzelfallpriifung des Ergebnisses eines Nichtig-
keits- oder Authebungsurteils statt, die verhindert, dass iiberwiegende Inte-
ressen des Minderjéhrigen missachtet werden.

5. Die Statusfolgen einer Ungiiltigerklarung richten sich mangels einer Vorschrift
im ausldndischen Personalstatut des Minderjéhrigen nach osterreichischem
Recht. Dieses sieht vor, dass eine Nichtigkeit der Ehe riickwirkend ex tunc
die Ehe vernichtet (siche oben — IV.2.a)), wihrend die Authebung nach § 35
EheG ex nunc wirkt bei den Folgen einer Ehescheidung (siche oben — IV.2.b)).

6. Die VerfassungsmaBigkeit der heute geltenden Regeln fiir eine Kinderehe ist
bisher vom Verfassungsgerichtshof nicht iiberpriift worden. Lediglich das
Verbot einer Ehe gleichgeschlechtlicher Paare ist durch Urteil des Verfas-
sungsgerichtshofes vom 4. Dezember 2017 ab dem 1. Januar 2019 fiir verfas-
sungswidrig erklédrt worden.®

2 VfGH 4.12.2017 (Fn. 29).
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