Einleitung zum Symposium:

Grundrechte und IPR im Lichte der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum
Kinderehenbekimpfungsgesetz

Von RaLr MicHAELS, Hamburg

Die nachfolgend in diesem Heft abgedruckten Symposiumsbeitrige betreffen
Stellungnahmen aus kollisions- und verfassungsrechtlicher Perspektive zu der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zum sogenannten Kinderehenbekimp-
fungsgesetz. In dieser Einleitung wird die Entscheidung zunichst zusammengefasst
und anschlieBend eingeordnet; sodann erfolgt eine Einfithrung in das Symposium
und die einzelnen Beitrige.

Symposium Introduction: Fundamental Rights and Private International Law after the
Federal Constitutional Court Decision on the Act to Combat Child Marriages. — This issue
presents the contributions to a symposium which examined the German Federal
Constitutional Court’s ruling on the Act to Combat Child Marriages from the
perspectives of constitutional law and the conflict of laws. This introduction sum-
marizes the Court’s ruling and situates it in the scheme of German jurisprudence;
thereafter, the symposium and the presented papers are described.
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I. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts'

Am 29. Mirz 2023 verdffentlichte das Bundesverfassungsgericht seine
lang erwartete (und lange) Entscheidung zur Frage der Verfassungsmifig-
keit des Gesetzes zur Bekimpfung von Kinderehen.? Nach diesem Gesetz,
das 2017 inmitten der sogenannten Fliichtlingskrise verabschiedet wurde,
sind nach auslindischem Recht geschlossene Ehen aufhebbar, wenn min-
destens einer der Ehegatten zum Zeitpunkt der EheschlieBung unter 18 Jah-
re alt war (Art. 13 Abs. 3 Nr. 2 EGBGB), und unwirksam, wenn mindestens
einer von ihnen unter 16 Jahre alt war (Art. 13 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB) — selbst
wenn die Ehe nach dem normalerweise anwendbaren auslindischen Recht
wirksam ist.> Im Jahr 2018 hatte der Bundesgerichtshof in einem ihm zur
Entscheidung vorliegenden Fall das Verfahren ausgesetzt und das Bundes-
verfassungsgericht um eine Entscheidung iiber die VerfassungsmaBigkeit der
Vorschrift gebeten.* Im Februar 2023 entschied das Gericht, dass das Gesetz
tatsichlich verfassungswidrig ist: Es greift in das Grundrecht der Ehefreiheit
ein und dieser Eingriff ist verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt. Die Ent-
scheidung folgt im Wesentlichen der Gliederung einer klassischen Grund-
rechtspriifung; Besonderheiten des Internationalen Privatrechts werden nur
innerhalb dieser Gliederung angesprochen.

Nach Auffassung des Gerichts schiitzt Art. 6 Abs. 1 GG nicht nur die In-
stitution der Ehe, sondern auch einzelne, bereits bestehende Ehen, und nicht
nur den Status selbst, sondern eine ganze Reihe rechtlicher Vorteile, die sich
aus der Ehe ergeben und sie ausgestalten. Das Gericht liefert eine Definition
der grundgesetzlich geschiitzten Ehe: Sie ist ,,eine im Grundsatz auf Dauer

! Dieser Teil beruht auf: Ralf Michaels, Der Gesetzgeber ist zu weit gegangen: Der Be-
schluss des BVerfG zum Gesetz zur Bekimpfung von Kinderehen (3.4.2023), <https://verfas
sungsblog.de/der-gesetzgeber-ist-zu-weit-gegangen/> (6.9.2023).

2 BVerfG 1.2.2023 — 1 BvL 7/18, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts
2023, 380 (m. Aufs. Dagmar Coester-Waltjen, Das Unwirksamkeitsverdikt iiber ,,Kinderehen®
auf dem Priifstand der Verfassung, ebd. 350-359) = Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht
2023, 837 (m. Anm. Caroline S. Rupp) = Neue Juristische Wochenschrift 2023, 1494 (m. Aufs.
Jennifer Antomo, Kinderehengesetz in Karlsruhe — verfassungswidrig, aber nur ein bisschen,
ebd. 1474-1477) = Neue Zeitschrift fiir Familienrecht 2023, 496 (m. Anm. Martin Léhnig) =
Lindenmaier-Maohring 2023, 807426 LS (m. Anm. Thomas Pfeiffery = Europiische Grund-
rechte-Zeitschrift 2023, 88 = Familie und Recht 2023, 343 = Das Standesamt 2023, 169; vgl.
auch Bettina Gausing / Christiaan Wittebol, Ehe, Nichtehe, hinkende Ehe?, Juristenzeitung
2023, 851-857.

3 Gesetz zur Bekimpfung von Kinderehen vom 17. Juli 2017, BGBL. I 2429.

+ BGH 14.11.2018 — XII ZB 292/16, IPRspr. 2018 Nr. 129.
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angelegte, auf freiem Entschluss beruhende, gleichberechtigte und autonom
ausgestaltete Lebensgemeinschaft; die Ehe wird durch die EheschlieBung als
formalisierten, nach aullen erkennbaren Akt begriindet™. Die genannte De-
finition schliet Ehen und Lebensgemeinschaften ehelicher Art ein, die im
Ausland nach auslindischem Recht geschlossen wurden. Damit erfasst sie
auch Ehen, die in sehr jungem Alter geschlossen wurden, sofern sie aus frei-
em Entschluss eingegangen wurden und von einer hinreichenden Person-
lichkeitsentwicklung auszugehen ist.

Ein Eingriff in dieses Recht durch den Gesetzgeber konne zwar verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt sein, der Gesetzgeber habe jedoch einen ver-
gleichsweise geringen Gestaltungsspielraum, wenn eine Regelung, wie im
vorliegenden Fall, auf ein faktisches Ehehindernis hinauslaufe. Ob eine Ein-
schrinkung tatsichlich gerechtfertigt ist, sei eine Frage der klassischen Ver-
hiltnismiBigkeitspriifung: Das Gesetz miisse einen legitimen Zweck ver-
folgen; es miisse zur Erreichung dieses Zwecks geeignet, erforderlich und
angemessen (verhiltnismifig im engeren Sinne) sein, das heiflt, der beab-
sichtigte Zweck diirfe nicht auller Verhiltnis zur Schwere der Rechtsbe-
schrinkung stehen.

Hier seien die Zwecke des Gesetzes selbst — der Schutz von Minderjih-
rigen, die 6ffentliche Achtung der Kinderehe und die Rechtssicherheit —
legitim. Der weltweite Kampf gegen die Kinderehe sei ein legitimes Ziel,
ebenso der Wunsch nach Rechtssicherheit hinsichtlich der Frage, ob eine
bestimmte Ehe wirksam ist oder nicht. Das Gesetz sei auch geeignet, diese
Zwecke zu erreichen: Der Minderjihrige werde vor den rechtlichen und
tatsichlichen Belastungen durch die EheschlieBung geschiitzt; das Gesetz
kann Paare im Ausland davon abhalten zu heiraten (so darf der Gesetzgeber
jedenfalls legitimerweise vermuten; empirische Daten, die dies belegen, lie-
gen nicht vor). Eine klare Altersgrenze vermeide die Unsicherheit einer Ein-
zelfallpriifung, wie sie sich bis 2017 aus der Anwendung des ordre public-
Vorbehalts ergab. Die MaBnahmen seien nach Auffassung des Gerichts auch
deshalb erforderlich, weil alternative Mittel nicht in gleicher Weise erfolg-
versprechend wiren oder unsicher sei, ob diese tatsichlich weniger belastend
wiren. Das gelte insbesondere fiir die Feststellung der Unwirksamkeit in
einem Statusverfahren sowie fiir ein Regelungsmodell, welches (vergleich-
bar mit der bisherigen ordre public-Losung) eine einzelfallbezogene Priifung
der Schutzbediirftigkeit des Minderjihrigen vorsehe.

Dennoch sieht das Verfassungsgericht in Art. 13 Abs.3 Nr.1 EGBGB
einen unangemessenen Eingriff in die Ehefreiheit. Der Eingriff sei schwer-
wiegend: Das Gesetz erklire eine Ehe fiir unwirksam, die die Ehegatten
moglicherweise als wirksam angesehen und vollzogen und auf die sie ihre
Leben aufgebaut haben. Unter Umstinden sei es ihnen dann verwehrt, zu-
sammenzuleben, obwohl sie sich als verheiratet betrachten. Das Verfas-
sungsgericht riumt ein, dass der Schutz von Minderjihrigen angesichts der
Risiken, die Kinderehen fiir sie darstellen, ein wichtiges Gegenargument
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sei. Dies gelte auch fiir die Rechtssicherheit in Bezug auf die Frage, ob eine
Ehe wirksam ist oder nicht. Das Gesetz sei jedoch aus zwei Griinden unan-
gemessen und damit nicht im engeren Sinne verhiltnismiBig. Erstens regele
das Gesetz nicht, welche Rechtsfolgen die angeordnete Unwirksamkeit der
Ehe hat. So verliere der minderjahrige Ehepartner nicht nur den rechtlichen
Schutz der Ehe, einschlieBlich des Rechts auf eheliches Zusammenleben,
sondern auch die Rechte, die sich aus einer ordnungsgemillen Auflsung
der Ehe durch Scheidung ergeben, einschlieBlich vermégensrechtlicher An-
spriiche gegeniiber dem ilteren und hiufig wohlhabenderen Ehepartner.
Diese Auswirkungen widersprichen dem Zweck des Minderjihrigenschut-
zes. Zweitens ermogliche es das Gesetz den Ehegatten nicht, ihre Ehe nach
Erreichen der Volljihrigkeit rechtmiBig fortzusetzen, es sei denn, sie heira-
teten erneut, was sich als kompliziert herausstellen kénne. Dies stehe im
Widerspruch zum zentralen Anliegen des Art. 6 Abs. 1 EGBGB, den selbst-
bestimmten Entschluss der Ehegatten zu schiitzen.

Das Gericht hitte das Gesetz wohl fiir nichtig erkliren und damit zur
Situation vor 2017 zuriickkehren kénnen. Normalerweise bestimmt sich die
materielle Wirksamkeit einer Ehe nach dem Recht der jeweiligen Staats-
angehorigkeit der Ehegatten (Art. 13 Abs. 1 EGBGB). Ob dieses Recht tat-
sichlich angewendet wird, war frither im Einzelfall auf Grundlage des ordre
public-Vorbehalts (Art. 6 EGBGB) zu entscheiden. Das Gericht lehnte diese
simple Lésung unter anderem auch mit der Spekulation ab, dass (hypotheti-
sche) Ehegatten in der Annahme, dass ihre Ehe unwirksam sei, eine ander-
weitige Ehe eingegangen sein kénnten, die nun aufgehoben werden miisste.
Daher hat das Gericht die Weitergeltung des Gesetzes angeordnet und dem
Gesetzgeber eine Frist bis zum 30. Juni 2024 gesetzt, um eine Neuregelung
zu erlassen. Schon in der Ubergangszeit miissten den vermeintlichen Ehe-
gatten unwirksamer Ehen gem. § 1318 BGB analog diejenigen Unterhalts-
anspriiche gewihrt werden, die im Falle einer Scheidung anwendbar seien.

II. Kollisionsrecht und Verfassungsrecht

Spitestens seit dem Spanier-Beschluss von 1971, also seit mehr als 50 Jah-
ren, ist klar, dass auch das Internationale Privatrecht an der Verfassung zu
priifen ist;’ Art. 6 Satz2 EGBGB stellt das fiir den ordre public ausdriicklich
klar. Schon jener Beschluss betraf das Recht der Ehevoraussetzungen, und
das Eherecht war auch Gegenstand mehrerer nachfolgender Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts zum IPR. Trotzdem sind viele Fragen des
Verhiltnisses weiterhin nicht klar; das Bundesverfassungsgericht betrat inso-
fern mit seiner neuen Entscheidung in vielerlei Hinsicht Neuland.

> BVerfG 4.5.1971 — 1 BvR 636/68, BVerfGE 31, 58 = [PRspr. 1971 Nr. 39.
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Eine besondere Schwierigkeit liegt seit jeher darin, dass Kollisionsrecht
und Verfassungsrecht jeweils Spezialgebiete sind und Expert:innen im einen
Fach nicht unbedingt Expertise im anderen Fach haben. Statt eines gibt es
hiufig zwei Diskurse, einen innerhalb des Internationalen Privatrechts und
einen (kleineren) innerhalb des Verfassungsrechts. Insofern stellen sich die
Fragen aus der Sicht der verschiedenen Disziplinen hiufig unterschiedlich.

So ist einerseits in Diskussionen innerhalb der Kollisionsrechtsdiskussion
zuweilen eine Tendenz zu finden, allgemeine rechtspolitische Erwigungen
einfach unmittelbar in verfassungsrechtliche umzuformulieren. Das war bei
einigen Reaktionen auf den Vorlagebeschluss des Bundesgerichtshofs zu er-
kennen, der selbst die zahlreichen angenommenen Verfassungsverstofie nur
sehr knapp begriindete. Ein solches bloBes Ubersetzen ist zunichst deshalb
problematisch, weil das Grundgesetz dem Gesetzgeber generell einen recht
weiten Spielraum ldsst. Die Kollisionsrechtswissenschaft ist zum Teil noch
einem eher formalen Rechtsverstindnis verhaftet, innerhalb dessen es eine
richtige kollisionsrechtliche Entscheidung gibt, die im Wesentlichen nicht
rechtspolitisch, sondern rationalititsgetrieben begriindet werden kann und
deren Rationalitit dann normativ nachpriifbar sein muss. Das Bundesver-
fassungsgericht geht demgegeniiber offenbar richtigerweise davon aus, dass
der Gesetzgeber auch im Rahmen des vermeintlich politikferneren Inter-
nationalen Privatrechts gar nicht anders konne, als politisch zu entscheiden.
Dann ist es aber nicht die Aufgabe des Gerichts, eine Entscheidung schon
deshalb zu revidieren, weil sie nicht verniinftig erscheint. Hinzu kommt,
dass die Verfassungspriifung strukturell anders aussieht als das Kollisions-
recht. Internationales Privatrecht ist traditionell horizontal strukturiert: In-
und auslindisches Recht stehen grundsitzlich auf derselben Stufe, es geht im
IPR um die Koordination gleichstufiger Rechte. Das Verfassungsrecht da-
gegen operiert mit Normhierarchien, insbesondere dem Vorrang der Ver-
fassung.

Dieses Strukturproblem zeigt sich umgekehrt auch aus Sicht des Verfas-
sungsrechts. Hier scheint es schwierig zu sein, das Zusammenspiel von mul-
tilateralem und also inhaltsoffenem Kollisionsrecht einerseits und auslandi-
schem Sachrecht andererseits adidquat in das Verfassungsrecht einzubauen,
das ja auf deutsches Recht bezogen ist. Auch wenn eigentlich klar ist, dass
der auslindische Gesetzgeber nicht an das Grundgesetz gebunden ist, wer-
den seine Gesetze doch bisweilen ganz dhnlich gepriift — vielleicht einfach
deshalb, weil in den relevanten Fillen das auslandische Recht durch inlan-
dische Gerichte angewandt wird. AuBler Acht gelassen wird damit der
eigenstindige Wert der friedlichen Auslandsbeziehungen (der comity) ebenso
wie der Schutz wohlerworbener Rechte und das Interesse auch von Indi-
viduen an Entscheidungseinklang. Zudem gelingt es dem Verfassungsrecht
nicht immer, die Frage des notigen Inlandsbezugs einerseits und die des
extraterritorialen Anwendungsbereichs des Grundgesetzes andererseits ge-
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nau zu bemessen. In beiden Richtungen der Interdisziplinaritit besteht also
noch Lernbedarf.

III. Das Symposium

Nach dem Spanier-Beschluss warb die damalige Redaktion dieser Zeit-
schrift von einer Rethe Autoren Beitrige ein, die dann in der Zeitschrift
veroffentlicht wurden.® Ahnlich, wenn auch in kleinerem Rahmen, bot die
2023er-Entscheidung zum Kinderehenbekimpfungsgesetz Anlass, inner-
halb eines Online-Symposiums eine interdisziplinire Analyse der Entwick-
lung seit jenem Beschluss und der Implikationen der neuen Entscheidung
durchzufithren. Dieses Symposium fand am 8. Mai 2023, also kaum mehr
als einen Monat nach Verdffentlichung des Beschlusses, im Rahmen der
Reihe Current Research in Private International Law des Hamburger Max-
Planck-Instituts statt. Es brachte vier Expert:innen zusammen: zwei aus dem
Verfassungsrecht, zwei aus dem IPR, aber alle mit interdisziplinirem Hin-
tergrund.

Besonders erfreulich war die Teilnahme von Henning Radtke, der als
zustindiger Berichterstatter im Verfahren beim Bundesverfassungsgericht
malgeblichen Einfluss auf die Entscheidung hatte. Sein Beitrag befasst sich
mit der Rechtsprechungsgeschichte zur verfassungsmiBigen Uberpriifung
des deutschen IPR und formuliert damit auch die Einsichten, die in die
Entscheidung eingegangen sind.’

Auch Susanne Gssls Beitrag beschiftigt sich mit dieser Rechtsprechungs-
geschichte sowie den diese begleitenden wissenschaftlichen Diskussionen.?
Gossl konzentriert sich weniger auf Kontinuitit und mehr auf Entwicklung
als Radtke und skizziert drei Schritte: die Einbeziechung der Grundrechte
in die ordre public-Priifung, die Einbeziehung auslindischen Rechts in den
Schutzbereich inlindischer Grundrechte und die einfachgesetzliche Ausge-
staltung verfassungsmiBiger Vorgaben im IPR. Der Beitrag endet mit Fol-
getiberlegungen und Implikationen.

Kommt dieser Beitrag stirker vom IPR her, so argumentiert Lars
Viellechner umgekehrt starker aus der Perspektive des Verfassungsrechts.” Er
vermisst im Beschluss des Bundesverfassungsgerichts Ausfiithrungen zur An-

¢ Symposium RabelsZ 36 (1972) 1-144, mit Beitrigen von Dieter Henrich, Erik Jayme,
Gerhard Kegel, Alexander Liideritz, Alexander N. Makarov, Klaus Miiller, Karl H. Neumayer, Kurt
Siehr, Wilhelm Wengler und Paul Heinrich Neuhaus.

7 Henning Radtke, Zu den MaBstiben der verfassungsrechtlichen Beurteilung von Rege-
lungen des deutschen Internationalen Privatrechts (in diesem Heft).

8 Susanne Lilian Gdssl, Grundrechte und IPR: Von beidseitigem Desinteresse zu hoflicher
Aufmerksamkeit — und zu angeregtem Austausch? (in diesem Heft).

9 Lars Viellechner, Die Anwendbarkeit der Grundrechte im Internationalen Privatrecht:
Zur Methodik der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts tiber die Kinderehe (in die-
sem Heft).
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wendbarkeit der Grundrechte im IPR, die die Besonderheiten im Gegensatz
zum Sachrecht beriicksichtigen. Sein Vorschlag ist, frithere Ansitze des
Bundesverfassungsgerichts weiterzudenken in Richtung eines Verfassungs-
kollisionsrechts, fiir das auch die Rechtsprechung zum Verhiltnis zwischen
dem Grundgesetz und dem Europa- bzw. dem Volkerrecht fruchtbar ge-
macht werden soll.

Wihrend diese drei Beitrige den Beschluss vor allem in die bisherige
Rechtsprechung und damit die Vergangenheit einordnen, beschiftigt sich
der Beitrag von Dagmar Coester-Waltjen mit dessen Implikationen fiir die
Zukunft."” Sie sieht im Beschluss einen Paradigmenwechsel weg vom favor
matrimonii hin zur Ausweitung des deutschen Rechts. Im weiteren Teil des
Beitrags fragt sie, was daraus fiir den Gesetzgeber folgt, der die verfassungs-
widrige Regelung ersetzen muss, insbesondere hinsichtlich der Abhilfe und
der Rechtsfolgen von Frithehen.

Zusammen bieten diese Beitrige nicht nur fundierte und aufeinander be-
zogene Analysen des Beschlusses, sondern zugleich eine Vielzahl grund-
legender und weiterfithrender Gedanken. Diese werden hoffentlich die Dis-
kussionen zum Zusammenspiel zwischen IPR und Verfassungsrecht weiter
befruchten und vielleicht auch dem Bundesverfassungsgericht dienen, wenn
es sich das nichste Mal mit dem IPR zu beschiftigen hat.

10" Dagmar Coester-Waltjen, Die ,,Kinderehen“-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts:
Welche Schlussfolgerungen ergeben sich fiir das internationale EheschlieBungsrecht? (in die-
sem Heft).
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