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Erster Teil

Grundlagen der Arbeit

1. Kapitel: Aktuelle rechtliche und politische Entwicklungen

A. Zunahme der Migration als Herausforderung fiir das Recht

Seit im Herbst 2015 das erste Mal von einer ,,Fliichtlingskrise* gesprochen
wurde, ist das Thema Migration ein zentraler Gegenstand der aktuellen ge-
sellschaftlichen Debatte und wird in den Medien und der Politik diskutiert.
Bereits im Jahr 2007 lebten in Deutschland 15 Millionen Menschen — also ca.
ein Fiinftel der Gesamtbevélkerung — mit Migrationshintergrund.’ Seit 1989
ist der Zuzug von Migranten” aus Nicht-EU-Lindern hoher als das innereuro-
pdische Bevolkerungswachstum und eine gegenldufige Entwicklung ist in
niherer Zukunft nicht abzusehen.’

Infolge der ,,Flichtlingskrise® wurden im Zeitraum von Januar bis Dezem-
ber 2016 745.545 Erst- und Folgeantrige auf Asyl beim BAMF gestellt. Da-
mit hatte sich die Zahl der Antrdge im Vergleich zum Vorjahr 2015, in dem
476.649 Menschen in Deutschland Asyl beantragen, fast verdoppelt.

Im Jahr 2017 ging die Zahl der Antrdge mit 222.683 Erst- und Folgeantra-
gen auf Asyl schon wieder zuriick. 2018 waren es noch 185.853 Antriige.*
Die Gesamtschutzquote, zusammengesetzt aus der Anerkennung als Asylbe-

! Vgl. den Bericht des BAMF ,,Grunddaten der Zuwandererbevolkerung in Deutsch-
land*, 2009, S. 5, abrufbar unter <https://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/For-
schung/WorkingPapers/wp27-grunddaten.pdf? _blob=publicationFile&v=13> (letzter
Abruf: 4.6.2020). Insgesamt sind etwa zwei Drittel der Personen mit Migrationshinter-
grund selbst Migranten (erste Generation) (umfasst sind Ausldnder, Eingebiirgerte und
Spétaussiedler), wiahrend knapp ein Drittel bereits in Deutschland geboren wurde (zweite
oder dritte Generation).

? Die vorliegende Arbeit verwendet das generische Maskulinum zur sprachlichen Ver-
einfachung und impliziert gleichermafen die weibliche Form.

* Mansel, in: Nolte v.a. (Hrsg.), Pluralistische Gesellschaften und Internationales Recht,
2008, S. 137, 151; Meng, in: ders. u.a. (Hrsg.), Das Internationale Recht im Nord-Siid
Verhiltnis, 2005, S. 1, 7 ff. Fir aktuelle Zahlen siehe <https://de.statista.com/themen/46/
einwanderung/> (letzter Abruf: 4.6.2020).

* vgl. die Erhebungen der Bundeszentrale fiir politische Bildung, abrufbar unter
<https://www.bpb.de/gesellschaft/migration/flucht/265708/asylantraege-und-asylsuchende>
(letzter Abruf: 4.6.2020).
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rechtigter, der Anerkennung als Fliichtling, der Zuerkennung subsididren
Schutzes und der Feststellung eines Abschiebeverbots, liegt bis einschlieBlich
Juli 2019 bei 37,2 %. Die Zahlen sind leicht riickldufig, lag doch die Schutz-
quote im Jahr 2017 noch bei 43,3 %.’ Diese Migration ist auch eine Heraus-
forderung fiir das Recht, das sich dynamisch an gesellschaftliche und politi-
sche Entwicklungen anzupassen hat.’

Das Volkerrecht gewdhrt grundsitzlich jedem Menschen ein globales
Recht auf Freiziigigkeit und Bewegungsfreiheit, welches seine Grundlage in
Art. 13 der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte vom
10. Dezember 1948 und Art. 12 des Internationalen Pakts iiber biirgerliche
und politische Rechte 16. Dezember 1966 findet. Diese Abkommen gewéhren
hingegen nicht das Recht, einen Staat zu betreten, sondern dies liegt allein in
der Souverinitiit der Nationalstaaten.’

Die rechtspolitische Diskussion in Deutschland bewegt sich daher vor al-
lem im Kontext des 6ffentlich-rechtlichen Asyl- und Ausldnderrechts, indem
etwa die Verschiarfung der Abschiebepraxis und die Problematik von Ketten-
duldungen thematisiert werden. Als besonders problematisch hat sich erwie-
sen, dass die Rechtsmaterie des Asyl- und Aufenthaltsrechts auf verschiedene
Gesetze aus mehreren Ebenen wie dem autonomen nationalen Kollisions-
recht, Vélkerkollisionsrecht und Unionskollisionsrecht verteilt ist und daher
besonders komplex ist.® Die komplizierte Rechtslage kumuliert sich mit dem
enormen Anstieg der Fliichtlingszahlen, der die Kapazititen der Behorden
und Gerichte an ihre Grenzen bringt.” Dies fiihrt auch dazu, dass die Ent-
scheidungen der BAMF-Behorden dariiber, welcher Asyl- oder Aufenthalts-
status einem Migranten erteilt wird, in den Bundesldndern trotz eigentlich

’ Vgl. die Diagramme der Bundeszentrale fiir politische Bildung, die die Verteilung von
Fliichtlingsstatus, subsididrem Schutz und Abschiebeverbot in den Jahren von 2006 bis Juli
2019 zeigen, abrufbar unter <https://www.bpb.de/gesellschaft/migration/flucht/265711/
entscheidungen-und-klagen> (letzter Abruf: 4.6.2020).

® Dazu insgesamt v. Hein, in: Juristische Studiengesellschaft Jahresband, 2018, S. 29 ff.

7 Vgl. fiir einen Uberblick iiber die volkerrechtlichen Grundlagen der Migration nur
Lagrange, Rev. Crit. DIP 2017, 27 ff.

8 Vgl. Hailbronner/Thym, JZ 2016, 753 fiir einen Uberblick iiber den &ffentlichen-
rechtlichen Rahmen, bestehend aus Volkerrecht, EU-Recht und nationalem Recht, als
Grundlage fiir die Migrationspolitik. Der Beitrag analysiert kritisch das gegenwirtige
europdische Asylsystem und zeigt Méngel und Defizite verschiedenen Ursprungs auf.

° Vgl. die Zahlen auf <https:/www.bpb.de/gesellschaft/migration/flucht/265708/asyl
antraege-und-asylsuchende> (letzter Abruf: 4.6.2020). Vgl. ferner die monatlich aktuali-
sierten Statistiken des BAMF, abrufbar unter <https://www.bamf.de/DE/Themen/Statistik/
Asylzahlen/AktuelleZahlen/aktuellezahlen-node.html> (letzter Abruf: 4.6.2020). Zur
Uberlastung der Justiz vgl. ferner die ,,Umfrage bei Linderjustiz — Uberlastet ins neue
Jahr, LTO v. 31.1.2019, abrufbar unter <https://www.lIto.de/recht/justiz/j/justiz-belastung-
personal-mangel-nachwuchs-pensionierung/> (letzter Abruf: 4.6.2020).
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identischer Rechtsgrundlagen und behordeninterner Regelungen stark diver-
gieren. "’

Obwohl weniger im 6ffentlichen Fokus, ist auch das Internationale Privat-
recht durch die Zunahme der Migration tangiert.'' Denn jede offentlich-
rechtliche Statusentscheidung iiber das Asyl- und Aufenthaltsrecht hat auch
Auswirkungen auf die privatrechtlichen Rechtsverhiltnisse einer Person. Und
auch umgekehrt bedingt das Personalstatut eines Fliichtlings die Entschei-
dung der Verwaltungsbehorden und -gerichte iiber sein Asyl- und Aufent-
haltsrecht z.B. bei der Frage nach einem abgeleiteten Fliichtlingsstatus oder
nach einem Familiennachzug.'> Unter das Personalstatut des Fliichtlings fal-
len Fragen nach der Abstammung, der Rechts- und Geschéftsfihigkeit, dem
Namen sowie den familien- und den erbrechtlichen Verhiltnissen.' Die Mig-
rationsbewegungen fiihren zu Grenziibertritten und diese konnen wiederum
zum Wechsel des auf diese personlichen Rechtsverhidltnisse des Fliichtlings
anwendbaren Rechts fithren. Bei Fliichtlingen besteht die besondere Schwie-
rigkeit darin, dass der kollisionsrechtliche Rahmen fiir das Personalstatut
ebenso wie das Asyl- und Ausldnderrecht auf verschiedene Gesetze aus meh-
reren Ebenen wie dem Volkerkollisionsrecht, dem Unionskollisionsrecht und
dem autonomen nationalen Kollisionsrecht verteilt ist."*

Ausgangspunkt und Grundlage der Arbeit sind im Ergebnis somit die
Rechtsgebiete Asyl- und Ausldnderrecht sowie das Internationale Privatrecht.
Beide sind von erheblicher Komplexitit, bedingen und beeinflussen sich in
tatsachlicher Hinsicht gegenseitig, sind aber dabei in rechtstechnischer Hin-
sicht nicht aufeinander abgestimmt.

Zu diesen komplexen rechtlichen Rahmenbedingungen kommt hinzu, dass
sich das Ankniipfungssubjekt ,,Fliichtling* in einem Spannungsfeld zwischen

"Vgl. die Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Ulla
Jelpke, Frank Tempel, Sevim Dagdelen, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE
LINKE, BT-Drs. 18/13670, S. 1 f.

" Ebenso v. Hein, in: Juristische Studiengesellschaft Jahresband, 2018, S. 29 f. und dies
schon angesichts der Fliichtlings- und Vertriebenenbewegungen nach dem 2. Weltkrieg
beobachtend Ferid, Der Neubiirger im Internationalen Privatrecht, 1949, S. 13.

12 vgl. Study for the JURI committee ,Private International Law in a Context of
Increasing International Mobility: Challenges and Potential” des Europdischen Parlaments,
PE 583.157, June 2017, S. 12 ff., abrufbar unter <https://www.europarl.europa.
eu/RegData/etudes/STUD/2017/583157/IPOL_STU(2017)583157 EN.pdf> (letzter Abruf:
4.6.2020).

1 Zum Bediirfnis zusétzlicher MaBnahmen im IPR auf européischer Ebene insbesonde-
re hinsichtlich des Personenstands von Fliichtlingen vgl. die ,,Declaration on the Legal
Status of Applicants for International Protection from Third Countries to the European
Union“, abgedruckt in IPRax 2016, 400 sowie erlduternd hierzu Kohler, IPRax 2016, 401,
402.

). Hein, in: Juristische Studiengesellschaft Jahresband, 2018, S. 29, 30; Weller, DGIR
2018, 247, 249.
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seiner kulturellen Identitdt und dem praktischen Bediirfnis nach Vereinfa-
chung sowie dem rechtspolitischen Anliegen der Integration bewegt. In der
heutigen Zeit treffen Kontinuitdt und kulturelle Verwurzelung mit den Her-
kunftslindern auf zunehmende Mobilitdit und umfassende Freiziigigkeit in
Europa.”” Die Aufgabe des IPR ist es hier, einerseits den Schutz der wohler-
worbenen Rechte des Fliichtlings sicherzustellen und dabei aber andererseits
auch die inldndische Werteordnung zu bewahren und einen Beitrag zur Integ-
ration zu leisten. Dieser Ausgleich wird vor allem bei der Beurteilung von
Statusfragen, wie einer wirksamen Ehe oder dem Bestehen der Vormund-
schaft fiir einen Minderjéhrigen, relevant, die hier ausfiihrlich behandelt wer-
den sollen.

Im Folgenden sollen kurz die der Arbeit zugrundeliegenden Parameter des
IPR und des Europarechts dargestellt werden, bevor im zweiten Kapitel auf
den Forschungsstand hinsichtlich der ,,Flucht und Migration im Familien-
recht” eingegangen wird.

B. Materialisierung des Internationalen Privatrechts

Zu den Einfliissen der Migration tritt eine zunehmende Materialisierung des
IPR hinzu.'® Beispielhaft fiir diese neue Entwicklung stehen das neue ,,Gesetz
zur Bekdmpfung von Kinderehen®, das am 17. Juli 2017 in Kraft getreten
ist,'” und der jiingste Vorstol des bayerischen Justizministeriums, auch die
Regelungen zur Anerkennung von Mehrehen zu reformieren.'® Sowohl tradi-
tionelle als auch gewandelte europdische Werte im Familienrecht sollen be-
reits auf der Ebene des Kollisionsrechts durchgesetzt werden. Die aktuellen
Reformen und Entwiirfe zeichnen sich nicht durch Toleranz gegeniiber frem-
den Rechtsordnungen aus, sondern zielen darauf ab, inlindische Werte wie
etwa die Gleichberechtigung von Frau und Mann und den Minderjéhrigen-

'S Vgl. Mansel, in: Nolte u.a. (Hrsg.), Pluralistische Gesellschaften und Internationales
Recht, 2008, S. 137, 139 ff. sowie zur zunechmenden Mobilitit auch Weller, in: Ar-
nold (Hrsg.), Grundfragen des Européischen Kollisionsrechts, 2016, S. 133, 147 f.

' Beschrieben am Beispiel des Art. 17b EGBGB bei Coester, IPRax 2013, 114, 115 ff,;
vgl. ferner Heiderhoff, in: Budzikiewicz/Heiderhoff/Klinkhammer/Niethammer-Jiirgens
(Hrsg.), Migration und IPR, 2018, S. 9, 13 ff.; Rentsch, Der gewohnliche Aufenthalt im
System des Europiischen Kollisionsrechts, 2017, S. 169 ftf.; Schwemmer, Ankniipfungs-
prinzipien im Europdischen Kollisionsrecht, 2018, S. 203 ff.; Weller, IPRax 2011, 429 ff.;
ders., in: Arnold (Hrsg.), Grundfragen des Europdischen Kollisionsrechts, 2016, S. 133,
136; fir eine zunehmende Politisierung vgl. ferner  Weller/Schulz, in:
v. Hein/Kieninger/Riihl (Hrsg.), How European is European Private International Law?,
2019, S. 285, 287 ff.

'7 Gesetz zur Bekidmpfung von Kinderehen vom 17. Juli 2017, BGBI. 2017 1 2429; sie-
he aber BGH, Beschluss v. 14.11.2018 — XII ZB 291/16, BeckRS 2018, 32048.

'8 Gesetzesantrag des Freistaates Bayern — Entwurf eines Gesetzes zur Bekiimpfung von
Mehrehen, BR-Drs 249/18.
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schutz moglichst umfassend durchzusetzen.'” Den zustindigen Behorden und
Gerichten kommt immer weniger Ermessen zu, was den Spielraum bei der
Berticksichtigung der privaten Interessen und der Grundrechte der Betroffe-
nen einschriankt. Statt flexibler Losungen, die die nétige Einzelfallgerechtig-
keit sicherstellen, wird zunehmend das Argument der Rechtssicherheit und -
klarheit fiir starrere Regelungen angefiihrt.*’

Problematisch an den Initiativen ist, dass sie den Divergenzen in den nati-
onalen Familienrechten der Mitgliedstaaten der Européischen Union nicht die
erforderliche Aufmerksamkeit beimessen. Es kommt nicht von ungeféhr, dass
die Rom III-VO nur auf der Basis verstirkter Zusammenarbeit einzelner Mit-
gliedstaaten zustande gekommen ist. Ein Beispiel stellen diesbeziiglich die
unterschiedlichen Ansichten hinsichtlich der Moglichkeit einer gleichge-
schlechtlichen EheschlieBung dar.”'

Die jlingsten Reformen bzw. Entwiirfe hinsichtlich der Anerkennung von
Auslandsehen sehen sich daher auch dem Vorwurf einer Verletzung des eu-
ropdischen Freiziigigkeitsrechts nach Art. 21 AEUV ausgesetzt. Angesichts
dieser Materialisierungstendenzen stellt sich damit letztlich die Frage, wie
politisch das IPR sein muss und darf.

C. Die Rolle der Aufenthaltsankniipfung fiir das Personalstatut

Im Rahmen des Personalstatuts wird der Fokus auf das Parteiinteresse gelegt
und als Recht, mit dem die Person typischerweise am engsten verbunden ist,
traditionell das Heimatrecht angesehen, zu dessen Anwendung die Ankniip-
fung an die Staatsangehdrigkeit fiihrt.”> Zu priifen ist, ob diese iiberkommene
Annahme insbesondere unter Beriicksichtigung der Migrationsbewegungen
der letzten Jahre und der zunehmenden Freiziigigkeit und Mobilitdt auch
innerhalb Europas noch Bestand hat oder eher der Wandel hin zu einer
Mobilititsankniipfung an den gewdhnlichen Aufenthalt zu befiirworten ist.*
Dies wiirde auch dem Trend des europdischen Kollisionsrechts entsprechen,
wo in den vereinheitlichten zum Personalstatut gehorenden Rechtsgebieten

' Vgl. Weller, in: Arnold (Hrsg.), Grundfragen des Europiischen Kollisionsrechts,
2016, S. 133, 145 f.; kritisch zu dieser Entwicklung Basedow, FamRZ 2019, 1833 ff,;
Coester-Waltjen, IPRax 2017, 429, 430.

**Vgl. BT-Drs. 18/12086, S. 1 und BR-Drs 249/18, S. 3.

*! Die gleichgeschlechtliche Ehe wurde bisher nur in 15 von 28 europiischen Mitglied-
staaten eingefiihrt, vgl. die Ubersicht auf <https://www.nzz.ch/international/europa/wo-in-
europa-die-gleichgeschlechtliche-ehe-erlaubt-ist-1d.1303058>  (letzter Abruf: 4.6.2020).
Auf Malta war die Scheidung der Ehe noch bis 2011 verboten. Vgl. zum ,,conflit de
cultures* auch innerhalb Europas Nishitani, RAC 401 (2019), 143, 199 f.

z Sog. ,,Spanier Beschluss* vgl. BVerfG, Beschluss v. 4.5.1971 — 1 BvR 636/68, NJW
1971, 1509; Mansel, Personalstatut, 1988, Rn. 41.

3 Vgl. Nishitani, RAC 401 (2019), 143, 235 ff.; Weller, FS Coester-Waltjen, 2015, 897,
902 ff.
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wie dem Familien- und Erbrecht tiberwiegend an den gewohnlichen Aufent-
halt einer Person angekniipft wird.** Diese unterschiedlichen Ankniipfungs-
punkte im nationalen und européischen Kollisionsrecht fithren zu einer Auf-
spaltung des auf die personlichen Rechtsverhdltnisse anwendbaren Rechts.
Diese dépécage birgt die Gefahr, dass die materielle Harmonie des fiir einen
einheitlichen Rechtsbereich berufenen Rechts gestort wird. Grundsétzlich ist
daher die Bildung eines moglichst umfassenden Gesamtstatuts vorzuziehen.
Es ist aber auch zu beriicksichtigen, dass mit der zunehmenden Kollisions-
rechtsvereinheitlichung die Bedeutung des autonomen Familien- und Erb-
rechts schrumpft. Hinzu kommen die Reformen im autonomen IPR. So wurde
Art. 14 EGBGB erst kiirzlich durch das ,,Gesetz zum Internationalen Giiter-
recht und zur Anderung von Vorschriften des Internationalen Privatrechts
vom 17.12.2018“*® reformiert und dabei der Ankniipfung an den gewdhnli-
chen Aufenthalt ein groferes Gewicht beigemessen.

Diese Entwicklung ist im Ubrigen auch vor dem Hintergrund zu begriiBen,
dass die Ankniipfung an die Staatsangehérigkeit hiufig ins ausldndische
Recht fithrt und oft in eine ordre public-Priifung miindet, die mangels klarer
Kriterien zu Rechtsunsicherheit und unbefriedigenden Ergebnissen fiithren
kann. Die Aufenthaltsankniipfung stellt daher auch eine gute Alternative zu
der Tendenz, auf bestimmten Gebieten den negativen ordre public durch
einen positiven zu ersetzen, dar.”’

Vor diesem Hintergrund sollen in dieser Arbeit die fiir das Personalstatut
einer Person bisher mafigeblichen Wertungen und die Legitimation der An-
kniipfung an das Heimatrecht insgesamt tiberdacht werden.

D. Europdisches Familienkollisionsrecht und Anerkennungsprinzip

In den neueren europdischen Instrumenten des Familienkollisionsrechts ist
die Tendenz zu einer Anerkennung von Statusverhiltnissen ohne Nachprii-
fung und eine Zuriickdringung der ordre public-Priifung zu beobachten.®® So
verzichtet im Unterhaltsrecht die EuUnthVO auf ein Exequaturverfahren und
das HUP stellt fiir eine Anerkennungsversagung auf der Grundlage des inldn-

* Zum Wandel der Ankniipfungsprinzipien im européischen Kollisionsrecht umfassend
Weller, in: Arnold (Hrsg.), Grundfragen des Europdischen Kollisionsrechts, 2016, S. 133—
162; bereits 1995 Jayme, RAC 251 (1995), 13, 206 f.; vgl. ferner Dutta, IPRax 2017, 139;
v. Hein, MiinchKommBGB, 2018, Art. 5 EGBGB Rn. 7-12; Rentsch, ZEuP 2015, 288,
294.

» Mansel, Personalstatut, 1988, Rn. 43.

**BGBL. 12018 S. 2573, in Kraft getreten am 29.1.2019.

" Dazu v. Hein, in: Juristische Studiengesellschaft Jahresband, 2018, S. 29, 52 f.; zur
Abgrenzung von positivem und negativem ordre public vgl. Weller, in:
MiinchKommGmbHG, 2018, Einleitung Rn. 432 ff.

8 Zu dieser Entwicklung vgl. Basedow, FamRZ 2019, 1833, 1838 f. Nishitani, RdC 401
(2019), 143, 258 ff.
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dischen ordre public sehr enge Grenzen auf.” Zudem sind die Grundfreihei-
ten als Schranke der Anwendung des nationalen ordre public zu beriicksichti-
gen.”® Gleichzeitig kann das Eingreifen des ordre public wiederum auf die
Grundfreiheiten gestiitzt werden.’' Diese Entwicklung passt folglich zu dem
oben beschriebenen Ausnahmefall einer ordre public-Priifung im Rahmen des
Aufenthaltsprinzips, das auch im europdischen Recht vorherrschend ist.

Noch weiter geht die prinzipielle Anerkennung von Statusverhéltnissen auf
der Basis des Primérrechts, ohne dass das Ergebnis ausldndischer Rechtsan-
wendung nachgepriift wird.”> Ausgangspunkt ist die Entscheidung Grunkin
Paul des EuGH, bei der es um die Anerkennung eines Namens ging, der in
einem anderen Mitgliedstaat erworben wurde.”> Die Grenzen des Primir-
rechts bei der ordre public-Prifung im Namensrecht hat der EuGH mit der
Entscheidung Bogendorff von Wolfersdorf konkretisiert: Der Grundsatz der
Kontinuitdt der Namensfithrung im deutschen Recht steht der Anerkennung
eines in England erworbenen Namens jedenfalls nicht entgegen.** Es zeichnet
sich ab, dass diese Pflicht zur Anerkennung von Statusverhiltnissen nicht auf
den Namen beschrénkt bleibt, sondern auch auf andere persoénliche Statusver-
hiltnisse (z.B. die gleichgeschlechtliche Ehe®®) auszuweiten ist.*® Eine beson-
dere Herausforderung wird dabei sein, eine tragfdhige Losung zur Abgren-
zung einer anerkennungsfihigen Entscheidung von einer notwendigen Ermitt-
lung und Anwendung fremden Rechts zu finden, die bereits jetzt bei Privat-
scheidungen®’ und Leihmutterschaftsfillen®® nicht unumstritten ist.*

* Althammer, NZFam 2016, 629, 635; Dutta, ZEuP 2016, 427, 433; Mansel, in: Nolte
u.a. (Hrsg.), Pluralistische Gesellschaften und Internationales Recht, 2008, S. 137, 182.

*® Helms, IPRax 2017, 153.

31 Vgl. dazu EuGH, Urteil v. 22.12.2010 — Rs. C-208/09, Sayn-Wittgenstein ./. Landes-
hauptmann von Wien, NJOZ 2011, 1346.

32 Grundstrukturen bei Weller, IPRax 2014, 225, 228; ders., in: Amold (Hrsg.), Grund-
fragen des Europdischen Kollisionsrechts, 2016, S. 133, 149 f.; ndher dazu Schwemmer,
Ankniipfungsprinzipien im Europiischen Kollisionsrecht, 2018, S. 14 ff.; fiir die Verein-
heitlichung des Namenskollisionsrechts und der Einfithrung eines Anerkennungsprinzips
Dutta, ZEuP 2016, 427, 463.

3 EuGH, Urteil v. 14.10.2008 — Rs. C-353/06, Stefan Grunkin et. al. ./. Standesamt
Niebiill, NJW 2009, 135.

¥ Vgl. EuGH, Urteil v. 2.6.2016 — Rs. C-438/14, Bogendorff von Wolferdorf ./. Stan-
desamt der Stadt Karlsruhe u.a., NJW 2016, 2093.

35 EuGH, Urteil v. 5.6.2018 — Rs. C-673/16, Coman u.a. ./. Ministerul Afacerilor Inter-
ne, NVwZ 2018, 1545.

3% Helms, IPRax 2017, 153, 159; Weller, in: Arnold (Hrsg.), Grundfragen des Europii-
schen Kollisionsrechts, 2016, S, 133, 150; einen Ausblick zu den noch offenen Fragen
hinsichtlich des Anerkennungsprinzips, insbesondere was religidse Statusverhdltnisse
angeht gibt Jayme, IPRax 2017, 179, 183.

37 Zur Abgrenzung auch Hau, in: Priitting/Helms, FamFG, 2018, § 108 FamFG Rn. 23.
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Parallel zu dieser grenziiberschreitenden Offnung findet in Europa ein
Wandel bei den familidren Lebensformen etwa mit der Anerkennung der
gleichgeschlechtlichen Ehe und der zunehmenden Formalisierung rein fakti-
scher Lebenspartnerschaften statt.*” Problematisch daran ist, dass die wach-
sende innereuropdische Toleranz noch nicht in allen materiellen Familien-
rechten einheitlich verankert ist, was die eigentlich vorausgesetzte grenziiber-
schreitende Freiziigigkeit behindern kann.*' Weiteres Konfliktpotential birgt
auch die steigende Immigration von Menschen auBlerhalb Europas, die Fami-
lienverhéltnissen gegenldufige oder abweichende Werte zugrunde legen.

Einen befriedigenden rechtlichen Rahmen hierfiir zu finden, ist Aufgabe
eines vereinheitlichten europdischen Familienkollisionsrechts. Bisher wurde
dabei punktuell vorgegangen und zum Beispiel die Regelung des Familiensta-
tus noch den Mitgliedstaaten iiberlassen.” Dieses Anliegen der Vereinheitli-
chung setzt ein autonomes Begriffsverstindnis von ,,Familienverhéltnis* bzw.
. Familie“ voraus, wie es bisher noch nicht existiert.* Als Grundlage fiir den
erforderlichen Integrationsprozess werden der Entwurf fiir ,,Ein Familienrecht
fir das 21. Jahrhundert“ von Ingeborg Schwenzer™ und ein optionales Ein-
heitsrecht diskutiert.”’ Diese spezifischen Fragen des europiischen Kollisi-
onsrechts sind indes ein anderes Thema als das vorliegende und sollen hier
nicht detaillierter behandelt werden. Dennoch diirfen auch bei einer Perspek-
tive des autonomen Kollisionsrechts auf das Verhéltnis zwischen Migrations-
bewegungen und dem Internationalen Privatrecht die Entwicklungen auf
europdischer Ebene nicht vollstindig ausgeklammert werden.

¥ Das OLG Celle, Beschluss v. 22.5.2017 — 17 W 8/16, NZFam 2017, 658 hilt die Ein-
tragung in das Geburtenregister fiir eine anerkennungsfihige Entscheidung; a.A. hingegen
OLG Miinchen, Hinweisbeschluss v. 12.10.2017 — 31 Wx 243/16, NZFam 2018, 36 und
der BGH, der jiingst entschieden hat, dass deutsches Recht auf die Abstammung Anwen-
dung findet, wenn das Kind direkt nach der Geburt rechtméfig nach Deutschland verbracht
wurde und es nicht auf den Inhalt der auslédndischen Geburtsurkunde ankommt, vgl. BGH,
Beschluss v. 20.3.2019 — XII ZB 530/17, NJW 2019, 1605. Dazu ferner umfassend Engel-
hardt/Zimmermann, in: Ditzen/Weller (Hrsg.,), Regulierung der Leihmutterschaft, 2018, S.
1,4 ff.

3 Vgl. zur Problematik Heiderhoff, in: Budzikiewicz/Heiderhoff/Klinkhammer/ Niet-
hammer-Jurgens (Hrsg.), Migration und IPR, 2018, S. 9, 16 f.

“ Dethiloff, NTW 2018, 23, 25 f.; Nishitani, RAC 401 (2019), 143, 159 ff.

' Vgl. Mansel, in: Nolte u.a. (Hrsg.), Pluralistische Gesellschaften und Internationales
Recht, 2008, S. 137, 183; Nishitani, RdC 401 (2019), 143, 161 f.

“2Vgl. zur bisherigen Entwicklung Dutta, ZEuP 2016, 427; kritisch zu einer Vereinheit-
lichung des Europiischen Kollisionsrechts um ihrer selbst willen, bei der bisherige Erfah-
rungen zu wenig berticksichtigt werden Jayme, IPRax 2000, S. 165 f.

B Vgl. Althammer, NZFam 2016, 629; Nishitani, RAC 401 (2019), 143, 163.

“Vgl. dazu Schwenzer, in: dies./Biichler (Hrsg.), Vierte Schweizer Familienrechtstage,
2008, S. 3 ff.

¥ val. dlthammer, NZFam 2016, 629, 635; Dethloff, ZEuP 2007, 992, 1000 ff.
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So kommt das Anerkennungsprinzip im Bereich familienrechtlicher Sta-
tusverhiltnisse bei der Frage nach der Beriicksichtigung der kulturellen Iden-
titdt des Fliichtlings zum Tragen.*® Innerhalb Europas funktioniert die gegen-
seitige Anerkennung deshalb, weil gerade das Personen-, Familien- und Erb-
recht stark kulturell verankert und in den westlichen Rechtsordnungen haupt-
sdchlich einheitlich vom kanonischen Recht geprigt sind. In diesen homoge-
nen Wurzeln findet das Anerkennungsprinzip seine tiefergehende Rechtferti-
gung. Auch wenn die materiellen Familienrechte teilweise noch divergieren,
geht die Entwicklung doch hin zu einer Angleichung, was an Beispielen wie
der zunehmenden Liberalisierung des Scheidungsrechts?’ oder der Offnung
der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare zu beobachten ist.*® Anders ist dies
aber, wenn fremde Kulturen, insbesondere basierend auf dem Koran, aber
auch z.B. auf Stammesrechten afrikanischer Linder, wie in der aktuellen
Hochphase von Migration, mit den europdischen Werten in ein Spannungs-
verhiltnis treten.®

In diesem Fall erweist es sich als Problem, dass fiir die klassischen Gren-
zen der Fremdrechtsanwendung wie der ordre public oder ein spezifisches
Sonderkollisionsrecht im Rahmen des Anerkennungsprinzips kaum mehr
Raum bleibt. Wird im Rahmen der Neuregelungen des deutschen Familien-
kollisionsrechts etwa Minderjdhrigen- oder Mehrehen die Wirksamkeit aus
ordre public- Griinden abgesprochen, sind Kollisionen mit dem européischen
Freiziigigkeitsrecht vorprogrammiert. Daher ist das klassische Verweisungs-
IPR hier moglicherweise besser geeignet, um einen Ausgleich zu finden, der
die Interessen beider Seiten beriicksichtigt. M6gliche Losungsmodelle sollten
darauf gerichtet sein, einen Konsens zwischen den unterschiedlichen Werte-
systemen zu finden, die letztlich alle ein geordnetes familidres und gesell-
schaftliches Zusammenleben bezwecken.

2. Kapitel: Forschungsstand

Die Frage der Beziehung zwischen Migration und dem Internationalen Privat-
recht ist nicht neu, bereits 1994 untersuchte Christiane Wendehorst (geb.

6 vgl. Weller, IPRax 2014, 225, 228.

" Noch bis in die achtziger Jahre hinein war eine Scheidung z.B. in Spanien verboten,
vgl. dazu auch Nishitani, RAC 401 (2019), 143, 157 f.

* Einfiihrung in Belgien 2003; in den Niederlanden 2001 und in Spanien 2005; siehe
dazu Nishitani, RAC 401 (2019), 143, 160 ff.

¥ Vgl. Mansel, in: Nolte u.a. (Hrsg.), Pluralistische Gesellschaften und Internationales
Recht, 2008, S. 137, 140 f.

%'Vgl. dazu auch die ,,Conclusions* bei Nishitani, RAC 401 (2019), 143, 400 ff.
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Lass) dieses Thema.”' Neu sind hingegen in tatsichlicher Hinsicht der zu-
nehmende Umfang der Migration und in rechtlicher Hinsicht die Fiille an
neuen Regelungen, vor allem im Bereich des europdischen Kollisionsrechts,
sowie die neuen und verschiedenen Erscheinungsformen der Migration, die
das Asyl- und Auslédnderrecht hervorgebracht hat.

Bislang ist es zudem weder international noch national gegliickt, fiir alle
Fliichtlinge gleichermalien eine Regelung zu finden, sodass kollisionsrecht-
lich weiterhin zwischen den verschiedenen Fliichtlingsgruppen unterschieden
werden muss, was in der praktischen Rechtsanwendung hdufig zu Abgren-
zungsschwierigkeiten fiihrt.”> Zu familienrechtlichen Themen, die das Inter-
nationale Privatrecht betreffen, existiert eine Fiille an Literatur. Dem be-
grenzten Umfang der Abhandlungen ist geschuldet, dass die behandelten
Einzelfragen nicht ausreichend in den weiten Kontext der oben genannten
Problemkreise gesetzt werden konnen. Dies will diese Arbeit nachholen.

3. Kapitel: Anliegen der Arbeit

Zunichst soll der Versuch unternommen werden, eine Systematisierung der
Rechtsquellen und Ankniipfungssubjekte zu schaffen. Dabei ist zu beriick-
sichtigen, dass das Asyl- und Auslidnderrecht auf der einen Seite und das
Internationale Privatrecht auf der anderen Seite ganz eigene Regelungsme-
chanismen haben, die nur selten aufeinander abgestimmt sind.

Darauf aufbauend soll ein Losungsansatz fiir die Vereinfachung der
Rechtsanwendung bezogen auf alle Rechtsfragen, die das Personalstatut des
Fliichtlings betreffen, entwickelt werden. Konkret wird die These aufgestellt,
dass das auf die personlichen Rechtsfragen anwendbare Recht insbesondere
bei gefliichteten Migranten an den gewohnlichen Aufenthalt anzukniipfen ist.
Diese These wird sodann aus dogmatischer und rechtspraktischer Sicht be-
griindet. Dabei wird auch ein besonderes Augenmerk darauf gelegt, wie den-
noch die kulturelle Identitdt des Fliichtlings auf der Kollisionsrechts- und
Sachrechtsebene beriicksichtigt werden kann.

Die aufgestellte Hauptthese soll spezifisch auf das familienrechtliche Sta-
tusverhiltnis der Ehe angewendet werden. Die Ehe unterliegt als Rechtsinsti-
tut erstens einem stindigen Wertewandel, was das Recht schon allein vor
besondere Herausforderungen stellt.”> Zweitens nehmen im Zuge der Migra-
tionsbewegung die dem deutschen Recht fremden Erscheinungsformen der

3! Lass, Der Fliichtling im IPR, 1995.

52 vgl. dazu auch Mankowski, IPRax 2017, 40 ff.

3 Zu den bisherigen Entwicklungen vgl. z.B. Schwenzer, in: dies./Biichler (Hrsg.),
Vierte Schweizer Familienrechtstage, 2008, S. 3, 5 f.



Sachregister

Abschiebung 25, 50-53, 80 f., 99, 163,
262

Altersfeststellung 150-153, 218, 242

—  Inaugenscheinnahme 151 f.

—  Rontgenuntersuchung 152

Anerkennungsprinzip 6-9, 109, 246

Asylberechtigung 36-42

Asylverfahren 40-42

—  Abgrenzung zum Fliichtlingsstatus 39

f.

Aufenthaltsberechtigung

—  siehe Aufenthaltserlaubnis

Aufenthaltserlaubnis 30, 33, 45, 47-52,
80, 163, 261 f.

Aufhebung 180, 189, 205, 219-224, 233—
239, 252-254,267-270

—  siehe auch Ehe

Duldung 51-54, 79 f., 88, 100, 123

Ehe

—  Aufhebung 180, 189, 205, 219-224,
233-239, 252-254, 267-270

—  Unwirksamkeit 225-233
Ehemiindigkeit 196-203, 212-215

Ehemund1gke1t 196-203, 212215

—  siehe auch Ehe

Familienasyl 30-36, 39, 41, 242
Familiennachzug 4648, 163-166, 262—
263

Genfer Fliichtlingskonvention

—  Anwendungsbereich 22-27

—  Auslegung 56-66

—  Flichtlingsdefinition 23-26

—  Schutz wohlerworbener Rechte 89—94
Gesamtnormverweisung 85

gewohnlicher Aufenthalt

—  animus manendi 74

—  Asylverfahren 78 f.

—  autonome Auslegung 66-70

—  Begriffsbestimmung 72—77

—  Minderjdhrige 150

—  Widerrechtlichkeit 81
Wohnsitzauflage 82 f.

glelchgeschlechthche Ehe 7 f,, 178, 264 f.

Haager Kinderschutziibereinkommen
(KSU) 149, 156 f., 159, 161, 228
Haager Unterhaltsprotokoll (HUP) 110,

269

Inaugenscheinnahme 151 f.

—  siehe auch Altersfeststellung

Inobhutnahme 145, 151-154, 165, 170,
234

Interessenlehre 108

kafala 32-34, 157

Kegel’sche Interessenlehre

—  siehe Interessenlehre

Kinderehengesetz

—  Anhebung der Ehemiindigkeit 212—
215

—  BGH, Beschluss v. 14.11.2018 — XII
7ZB 291/16 209 f., 229-231

—  OLG Bamberg, Beschluss v.
12.5.2016 — 2 UF 58/16 207-209

—  spezieller ordre public 215-221

—  siehe auch ordre public

Kindeswohl 48, 131, 136, 151, 160, 166,

197, 209, 231, 237

kulturelle Identitat

—  Kollisionsrechtsebene 128—133

—  ,,nomadisme* 75, 110 f., 126

—  ordre public 158-161

—  Sachrechtsebene 133 f.

— . tribalisme* 126

Lebenspartnerschaft 8, 124, 269
lex fori 59, 64, 6668, 84, 117-119, 157 f.
197,217
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Minderjéhrigenehe 188—249
—  siehe auch Kinderehengesetz

Niederlassungserlaubnis 30, 39, 46, 163
,nomadisme* 75, 110 f., 126

ordre public

—  Begriff 195

—  MalBstibe 196-203

—  Rechtsprechung 203-210

Personalstatut
— Aufspaltung 6, 111
—  Begriff 58-62
—  Fliichtlinge 54
—  Reform 105, 138 £.
subsididr Schutzberechtigte 54
Polygamle
—  Anerkennung 250-257
—  Rechtsfolgen 257-266
—  Reformentwurf 267-273

Rechtswahlfreiheit 128—132
Ruhen der elterlichen Sorge 155-159

Sachnormverweisung 85

Schutz wohlerworbener Rechte 89-94
Staatenlosigkeit 18, 53, 114
Staatsangehorigkeitsprinzip

—  Entwicklung 108-110

—  Interessen 115-120

—  Mehrstaater 25, 104, 113, 131, 251

—  Statutenwechsel 61, 76 f., 89-92, 110,

125, 161, 247

subsididrer Schutz 42-49
Analoge Anwendung des Art. 12 Abs.
1 GFK 94-106

—  Familiennachzug 46—48, 163-166,
262-263

talag 136 f., 199
Htribalisme* 126
—  siehe auch kulturelle Identitit

unbegleitete Minderjéhrige
—  Altersfeststellung 150-153, 218, 242
—  Rubhen der elterlichen Sorge 155-159

Sachregister

UN-Kinderrechtekonvention (UN-KRK)
126, 147, 209, 229, 241

Unwirksamkeit 225-233

—  siehe auch Ehe

Unwirksamkeitslosung

—  siehe Unwirksamkeit

vorldufige Inobhutnahme
—  siehe Inobhutnahme
Vormundschaftsverfahren 159-162

Wohnsitz 57 f.
Wohnsitzauflage 82 f.
—  siehe auch gewdShnlicher Aufenthalt

—  vorldufige Inobhutnahme siefe Inobhutnahme

—  Vormundschaftsverfahren 159-162
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