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Der Begriff »multikulturelle Gesellschaft« bezeichnet den Tatbestand, daß die 
Bundesrepublik in den v ergangenen Jahrzehnten zu einem Einwandererland 
gew orden ist . Die soziale Integration unterschiedlicher ethnischer Gruppen 
wirft eine Fülle ungelöster Probleme auf, für die jedoch eine Reihe von Mo­
dellen zur Diskussion stehen. Die rechtliche Problematik, inwieweit Rechts­
ordnungen anderer Länder, insbesondere islamischer und afrikanischer, in der 
Bundesrepublik Anwendung finden, wird bislang jedoch nur ansatzweise dis­
kutie)·t. Mit der Frage der Abgrenzung ausländischer und deutscher Familien­
rechtmo)'men beschäftigt sich der A,.fsatz von Ehringfeld, der für eine 
zweistufige Lösung plädiert: zunächst ist die Frage deI' anwendbaren Rechts­
ordnung zu klären, sodann die das Einsatzes des ordre public zu erörtern . Der 
Autor diskutiert die These, ausländische Familien nur auf einen elemerrtaren 
Grundrechl.sbereich unrelativierbar zu v erpflichten, während ihn en in einem 
peripheren Raum gestattet wird, ihre Verhältnisse grundrechtsaulOrlOm zu ge­
stalten. 

Die Red. 

I. Einleitung 

Deutschland hat sich in den vergangenen knapp 150 Jahren von einem der ersten und 

größten AuswanderungsJänder zu einem der bedeutendsten Einwanderungsländer 

entwickelt. Ende 1994 lebten annähernd sieben Millionen Menschen mit ausländi­

schem Paß in der Bundesrepublik. ' Neben Arbeitsmigranten und deren Nachfahren 

setzt sich diese Zahl zunehmend aus Flüchtlingen aller Kontinente zusammen, die 

durch den Zerfall des sowjetischen Imperiums und die Renaissance des Denkens in 
nationalen Kategorien, durch weltwirtschafdichc Umstrukturierungen, ökologische 

Zerstörung sowie demographisches Wachstum dazu gezwungen wurden, ihre Hei­

mat zu verlassen. 2 Diese Migrationsprozesse haben die gesellschaftliche Struktur der 

ßundesrepublik verändert . 

In einer bis dahin relativ homogenen Nationalgesellschaft haben sich Einwande­

rungsminderheiten herausgebildet, deren sprachliche, ethnische und kulturelle Iden­

tiüü von derjenigen der autochtho nen Bevölkerung erheblich abweicht. 1 Dabei ist 

[ Bericht der Au sl.nderbe.uftragten uber die L.~c der Auslander In der Bundesrepublik Demschland 
(1991 ). S. 11 . 

2 Bade (H r' g.) , D os Mandest der 60 (1 994), S. 109 . 
PerOltl. Euro p.s Zuk unft: multikultu rell oder Interkulturell?, In: D,e N eue Gesellschaft/Frankfurte r 
Hehe (1989). S. 1.16 L ; H abcrm>s, Anerkennungsi<ampfc Im JemokrJlIschen Recht. st •• t, in: Tay lo r, Mul­
likuhurahsmus und die PolitIk der Ancrkcnnt.lng (1993), S. 171; LepcOI C's, Die Ubcrsclzb :a rkt it der 
Kulturen - E,n europ.ische. Pro blem . eine Chan c fur Europ, (unvero ffentlichces Manuskript '9Q3 ). 
5.11 , bezeIchnet dieses Phano men als ln.,elbddun g. E. halten sich ungeplant und vor allem ungewoll t 
.. Exkl aven der DrIttCl1 Welt in der Ers ten . au ' gebddCl. 
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272 ein sozialer Prozeß ausgelöst worden, den alle Beteiligten ursprünglich nicht inten­
diert hatten - die dauerhafte Niederlassung vOn ethnischen Minderheiten aus poli­
tisch und ökonomisch instabilen Ländern, insbesondere auch Entwicklungsländern, 
in den wirtschaftlich erfolgreichen und rechtsstaatlichen WohlfahrtsStaaten Zentral­
und Nordeuropas' Diese Entwicklung erscheint heute irreversibel; vielmehr ist zu 
erwarten, daß sich d ieses Phänomen in Zukunft eher verfestigen als auflösen 
wird. l 

Mit der dauerhaften Niederlassung ist in den Aufnahmeländern, so auch in der Bun­
desrepublik, ein Prozeß der ethnischen Pluralisierung und kulturellen Diversifizie­
rung sowie der geographischen Konzentration bestimmter Volksgruppen in ethnisch 
relativ homogenen Wohngebieten einhergegangen, dessen Resultat mit dem Begriff 
multikulturelle Gesellschaft bezeichnet wird. Um diesen Begriff rankt sich die aktu­
el.le Diskussion zum Umgang mit ethnischen Minoritäten. Von einigen nur als 
deskriptive Kategorie verstanden, verkörpert sie für ihre Gegner die Büchse der 
Pandora, durch welche die kulturelle deutsche Identität sowie die politischen, recht­
lichen und soz ialen Grundfesten der Gesellschaft in Gefahr gebracht werden. 6 Ihre 
Befürwortet hingegen interpretieren sie als normative Herausforderung und sehen 
mit ihr eine Gesellschaft skizziert, in der ausländerfeindliche Verhaltensweisen und 
Einstellungen überwunden sind und ein gleichberechtigtes Leben verschiedener Eth­
nien und Nationalitäten möglich ist.' 
Die gesellschaftliche Entwicklung hat eine Vielzahl ungelöster rechtlicher Fragen 
manifest werden lassen.! Im besonderen Maße stellen sie sich im Familienrecht aJs 
demjenigen Rechtsgebiet, das von Traditionen, Religionen und Ideologien am stärk­
sten durchdrungen ist, das am deutlichsten die kulturellen Wurzeln eines Landes 
reflektiert. Dem entspricht es, daß das Fami I ienrecht gerade in den vergangenen 
Jahren an Aufmerksamkeit gewonnen hat, was sieb an einer steigenden Zahl von 
familienrechtlichen Streitigkeiten mit Auslandsberührung ausdrückt' 

4 So wohl aJs erster Zu leeg, OVBI. '974,34', 347 ( . .. ist die Bundcsrepublik bkmch ein Ei nw:tnde rungs­
land); vgl. auch Oberodorfer. ZA R 1989, ,h 10 ( .•• dcrz.eil großten Lebensluge der deutschen Politik: "Die 
Bundesrepublik Deutschland ist kein Einwanderungsland.·,); Rade (fon. 2), S. 214; am komcrvat.lv (" r Sich( 
siche nur Quaritsch, Einwandcrucgsbnd ßundcsrcpublik Ol:u! ~ch l and ( 198 1), S. 12 (Die Leu~nung ~h:1 
Einwanderung .. . ). 
Diese Ann:lhmcn stützen z.um einen Berechnungen des Bundesinsti t'uls (ur Bc,"ölkerungsforschung (BIß). 
Danach wird es im Jahre 204Q ungl'fahr 2wolf Millionen Zuwanderer in der .Bundesrepublik geben. fast 
doppelt soviel wie gegenwartig (rund sieben Millionen), vgl. S"ddi.':as,che Zt'lwng 'L'om 6. 9· 1994- Daruber 
hinaus iSI zu erwarten, d:a.ß ethnische V~nreibungen in der Gegt"nwan ulld Jl :\hl"n Zukunft als Wanderungs· 
motiv :i.unchmen werden. 

6 Vgl. hierzu nur d01s .. Heidelbcrger Manifesr« vom J 7. 6 , 1981 (01bgcd ruckt in dcr Fr-ankftml!r Rl4ndschau 
vom 4.). 1981, S. J 4). in dl'rn acht bundesdeutsche Hochschullehre r vor ciner .. Unterwanderung des Deut­
schen Volkes durch Zuzug von Millionen von Auslandem .. wamen, die zu . bck;lnntcn ethnischen 
Katastrophen mulukuhurel1er Gesellschahen. hihrcn wurJe; vgl. auch den An,ikel des (dam:J.t.gt'n) baye· 
rischen Sta3tsminislers Edmund Stoiber. In: D U! Welr vom 25. 2. ]989, S. 17 (Und dl:utscht:: Richter blattern 
im Koran), furden d:ls .. Gerede von d~r multikulturellen Gesellschaft .. . die Axt an dlc WlJrzdn unSCrer 10 

Jahrhunderten enrwickclten natIOnalen und kulturel len Idelllit3t» legt. Vgl . des weiteren den ßeltrag von 
Eckart Schiffer, Leiwr der VcrbssungsabtCI lung beim Bundesinnenminister und IOChefdenke("~ der Au.$:· 
länderpol itik. in: Der Splegel, Hefl 401r991. S. O-S9. ( .. Der Kor."lO ist nicht Ge.H~t t .. )! der gegen eine 
.muhikulturclle Mosaikgescllschah .. arguml'ntictt. 

7 Vgl. die gute Übersicht bei Schuhe, Mullikuhurclle GeseUschaft- Chancc, Ideologie oder Bedrohung?, Ln: 
"us Politik und Zeitgeschichte, Beibgt zur Wochenz'CJlschnft "Das Parlament~. Juni 1990 B ~J-24, S. J, 
I f. , 9 ff. 
Exemplarisch seien nur die ungekJ3rten Voraussct7.ungi"n einer crlcidncrten Emburgerung der Auslander 
oder die Zubilligung ei nes Wahlrechts auf kommunaler Ebene fur ditO Mi1)r.lIlten g('llannt , v ~ 1. z.um let7.· 
ten:n nuch BVerfGE 83. 37 = BVedG NJW 1991 . J62. 

9 An dieser Stelle sei nur auf die annah,'rnd 60000 Ehen verwiesen. die 1993 von M'I;ranten In der Bundes­
republ ik geschlo~sen wurden. Fan 50COO dieser Verbindungen waren solclic 2.wischen Deul.s chen und 
Ausländern. Gerade bei diesen ist die Scheidu ngsrate besonders hoch. vgl. St atistisches Bundesamt 
(Hrsl;.), Im Blickpun kt: A usbndische Bt:vo lkerung In Deutschland (1995), S. 26 sOWIe Staudingcr/ COcstcr 
§ 1671 Rn, 228. 
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Fragen von eminenter sozialer und rechrlicher Bedeutung stellen sich dabei vOr allem 
in dem Moment, in dem darüber zu befinden ist, wie weit in einer Einwanderungs­
gesellschaft wie der deutschen Toleranz gegenüber Rechten geübt werden kann, 
welche die Migranten aus der Heimat mitgebracht haben, und inwieweit diese Hei­
matrechtsverbundenheit zurückgedrängt werden kann. Es geht dabei letztlich um 
die Durchsetzungsfähigkeit fremder Rechts- und Moralvorstellungen in der Bundes­
republik im Einzelfall. 
Besonders konflikmagend sind hierbei die Rechtsnormen aus dem islamischen'o 
und dem afrikanischen Rechtskreis, die sich stark von westeuropäischen Rechts­
ordnungen unterscheiden. Hier ist die Diskrepanz zum deutschen Familienrecht 
besonders groß, dies gilt insbesondere nach den Reformen des deutschen mate­
riellen Familienrechts. " So erscheint es als ein zwingendes Desiderat, Strukturen 
aufzudecken und Normen zu entwickeln, welche die Grenzen abstecken, jenseits 
derer uniforme Lebensmuster auch von Migranten in der Bundesrepublik gefordert 
werden müSsen. 

I I. Der Widerspruch zwischen sozialer und rechtlicher Entwicklung 

Innerhalb dieser familienrechtlichen Fragen zur Abgrenzung ausländischer und 
deutscher Vorstellungen von Rechts- und Wertesystemen widmen die Gerichte der 
Regulierung von Eltern-Kind-Konflikten in Migrancenfamilien erhöhte Aufmerk­
samkeit. Inhaltlich geht es darum, nach welchem Recht familiäre Konflikte bei der 
Ausübung des Sorgerechts (vgl. § ,666 BGB) und um die Verteilung der elterlichen 
Sorge bei Scheidung oder Getrenntleben (vgl. §§ 1671,1672 BGB) geregelt werden 
und wieweit das gegebenenfalls anzuwendende fremde Recht akzeptiert werden 
kann,'2 

Ein Bliek auf die Entwicklung der Rechtsprechung zeigt, daß die Gerichte zuneh­
mend eine eingriffsfreudige Position einnehmen und das ausländische Recht immer 
öfter und umfassender von der Anwendung in der Bundesrepublik ausschließen. 
Hielten sie sich vor 25 Jahren bei Interventionen in Migrantenfamilien noch sta rk 
zurück und ließen das fremde Recht fast ausnahmslos durchgreifen, 'I so wird zur 
Regulierung der Konflikte zunehmend die lex fori herangezogen. Dies geschieht 
entweder über die entsprechende Interpretation der einschlägigen Abkommen, hier 
vor allem des Haager Minderjährigenschutzabkommens (MSA)," oder über den or­
dre public aus Art. 6 EGBGB," der als ultima ratio die an sich gebotene Anwendung 

10 Dies ist Zum einen mit der zahlenmäßigt:n Bedeutung Jer islamischen Gemeinde in Europa im all gemei­
nen und In Deutschland im besonderen zu erklaren. Von den 2.0 Millionen Moslems Ln Europa lebtn 
z-\VolJ Millionen als Mignllnten in Wesleuropa, rund zwei Millionen davon in Deutschi:1,nd, .... gl. duu Tibi, 
fm Sch:lllen All3bs (1994), S. 177; Cavdar, RdJB 1993. 16S' Zum anderen hang't es damit zusammen, daß 
sich Jas isl:.mische Recht durch Vorstdlungcn von Klndc.>s- und Elternrechten auszeichnet, die westeuro­
paisehen Ansichten oftmals sehr fremd sind. 

11 Vgl. h..i er nur das Gesetz, uber die Gleichbehandlung von M:lnn und Frau ~uf dem Gebiete des burgerli­
eh,n Rech" (Glc;chbcrG) vom IS.6.19)7 (BGBLI. 5.6",,). 

12. Die: Divergen zen 2.Iltn auslandische-n Reche sind kein Problem, dc:n su:h nur die Bundesrepublik gegen­
uber sidH. Europaischc NachbarSt3301l'1I :;i od 10 3hnlichcr Weise bctrofrcn. vgl. dazu WengIer (lP'Rax 
1984.177) zu einer nicderloindischen Entscheidung be7.uglich marokkanischer Moslems sowie eioer eng­
lischen Emscheidullg betreffend tl,ne pakisunischc Familie (Jl>Rax 1985. 334). 

'J Vgl. BGHZ 60, 68 = BGH F,mRZ '97), 1)8. 

14 D~s Abkommen ISt üm '7.9.1971 fur die Bundesrepublik in Kraft getretell (BGBt 1971 11, S. 219). 
15 SpczieJJc Ordn:. pubilc-NorlTlen enthalten Art. J6 MSA und Art. 8 11l1. Jt.'s deuuch-ir1nischen N ieder­

hlSsungsabkommcns (N A). 
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der lex patriae ausschaltet, wenn sie deutschen Rechts- und Werteverständnissen zu 
sehr widerspricht. ,6 

Insbesondere hat der BGH bei einer Entscheidung", in der es um die Regelung der 
elterlichen Sorge nach Scheidung eines in Deutschland lebenden iranischen Paares 
ging, befunden, dall das Grundrecht des Kindes auf Entfaltung seiner Persönlichkeit 
aus Artt. I rund 2 I GG schon dann verletzt sei, wenn das Sorgerecht bei Scheidung 
nicht demjenigen Elternteil zugesprochen werde, bei dem das Kind vermutlich die 
meiste Unterstützung für den Aufbau seiner Persönlichkeit erhalten könne. Über­
dies verstößt nach Ansicht des BGH eine Sorgerechtsentscheidung, die nicht das 
Wohl des Kindes zum entscheidenden Maßstab macht, sondern eine typ isierende 
Regelung solange gelten läßt, wie sie das Kindeswohl nicht gefährdet, gegen die 
staatliche Pflicht, Pflege und Erziehung des Kindes zu überwachen (Art. 6 1[ GG). 
Auf die Frage, ob die iranische Vorschrift auch gegen den Glcichberechtigu ngs­
grundsatz aus Art. 3 II GG verstoße, ging der Familiensen.t nicht ein. Das tat er 
dafür in einer Entscheidung, in der es um di e Personemorge für einen Sohn irani­

scher Eltern ging, die seit 1986 in der Bundesrep ublik lebten." Ocr Junge war nach 
der Scheidung der Mutter zugesprochen, die Vermögenssorge abcr dem Vater vorbe­
halten worden. Die Mutter begehrte das alleinige Sorgerecht. Diesmal prüften die 
Richter auch die Verletzung VO n An. 3 11 GG, verneinten diese aber. Denn auch bei 
der Erörterung eines Verstoßes gegen den Gleichberechtigungsgrundsatz sei nur zu 
prüfen, ob die Anwendung des iranischen Rechts im konkreten Einzelfall den ordre 
publ.ic verletze. Auch hier sei das Kindeswohl als Maßstab heranzuziehen. Stellt 
da nach eine Entscheidung über die elterliche Sorge auf das Wohl des Kindes ab, »so 
ist der Elternteil, der ganz oder teilweise von der elterlichen Sorge ausgeschlossen ist, 
nicht in seinen Grundrechten verletzt.«" Ein Elternteil habe keinen verfassungs­
rechtlichen Anspruch auf Übertragung der vollen elterlichen Sorge. 
Diese bei den Beschlüsse machen deutlich, daß für den BGH bei der Sorgerechtsent­
scheidung das Kindeswohl ein wichtigerer Maßstab ist als die Verwirkl.ichung des 
Gleichberechtigungsgrundsatzes. Sie belegen, wie stark die Elternrechte nun dem 
Kindeswohl nachgeordnet werden . '0 Somit haben diese zwei Entscheidungen des 
BGH die juristische Beurteilung eines Ordre-public-Verstoßes auf drei Ebenen ver­
ändert . Zum einen hat eine Akzentverschiebung zwischen den Grundrechten statt­
gefunden, indem nun deutlich das Kindesinteresse in den Vordergrund und das 
Elterninteresse in den Hintergrund tritt. Ferner wird das Kindeswohl als alles über­
ragendes Richtmaß mit Verfassungsrang installiert." Schließlich wird die Vorbehalts­
klause! auch auf Fam ilien mit rein ausländischen Beteiligten erstreckt." Die frühere 
Relativierung der Grundrechte für fälle mit Auslandsberührung') ist damit weitge­
hend obsolet. Dem Respekt vor der fremden Rechtsordnung wird nun lediglich auf 

16 Vgl. auch Palandl/ Hddrich An. 6 EGBGB Rn. I; StaudingerfBlumcnwlt1. An.6 EG ßGB nF Rn . ! 1; 
Wolf, FamRZ 1993, 8704. 87S· 

17 BGHZ 110,19 - BGB FamRZ 1993, )16. 

,B BGH ""mRZ ' 99). IOIJ· 
'9 BGH FamRZ ' 99). ,0 IJ· 
10 Die Rechte der Mutter in bin:t.tionalen F:tlll'n noch berucksichtlg(.'nd: OLG K3r1nuhc {l PRax 199} . 97, 

99). das ('Ulen Verstoß gegen An. J 1I GG anmmmt, wtnn Jh: deUlsche Muttcr uufgnt nd dl'r st."Irren 
Regelung Im :l Igeri schen Rech t an der Soq;crcchtsausubung gailZ oder teilwel$t" gehindert "" ird: eb(·nso 
d:t$ OLG Du.ssd dorf (NJW·R R 199-4, 7. 8), wckhcs die Re~htc: der Mutter wahren wi ll . wenn sie wegen 
fehlender Religlonszugehongkcil zum Islam Ln Jordanien von der Sorge :lUsgeschlo.ss-en werden soll. 

2.1 Eine Ent"Wlcklung. Jic SIch auch schOll in Jungeren c.ntsdll·idungtfl dl:r Insu nzgcndHf' ab7.(:lt !t netC, vgl. 
nur OlG Stuttg:Jrt DAVorm 1986. 156. SS9; AG Etnbcck FamRZ 1991 , 190. S9.!; OLG S,l;lrbrllckcn 
f'amRZ 1991,848; OLG Karlsruh(' IPR<!:< 199). 97.99'; fruhcr bereItS \.'lIl m:tI LG HCl: hm\;l"1l IPRspr. 
1966-67 N r. 108; un Ansch luß an den BGH d:mn :luch OLG Duss~ldorr Nj\V-RR 199.1.7. 8. 

n Vgl. :luch Pi.schcr. RabdsZ 199). I, 12; Splckhoff, J2 1993. 21 0 . 
l) So noch ßGH F.mRZ '97), ,) 8. 
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der Ebene des Ersatuechts nach vorgelagerter Ausschaltung der fremden Rechtsord­
nung Tribut gezollt." Weithin werden Sorgerechts fälle mit auslandsbezogenem 

Sachverhalt jetzt nicht anders gehandhabt als reine Inlandsfälle. Über das Eingreifen 
der Korrektivklausel entscheidet in Sorgerechtsfragen eine Parallelbeurteilung des 
Sachverhaltes aus der Sicht des deutschen Rechts." Damit ist auch die Möglichkeit 
der EIrern, ihre Vorstellung von angemessener Erziehung durchzusetzen, stark ein­

geschränkt. 
Diese Zentrierung auf die Kindesinteressen und die Gleichbehandlung deutscher 

und ausländischer Familien unter strengerer Handhabung des ordre public hat in der 
Literatur zu den beiden BGH-Beschlüssen überwiegend Beifall gefunden.'6 Demge­

genüber hat vor allem Rauscher davor gewarnt, mit dem Instrument des ordre public 
den Migrantenfamilien allzu rigoros deutsches Recht und deutsche Vorstellungen 

von bestmöglicher Berücksichtigung des Kindeswohls zu oktroyieren. Dahinter 
stecke die strenge und intolerante Auffassung, die allein tragbare Lösung sei im 
deutschen Recht zu finden. Eine automatische Unwirksamkeit jeder Sorgerechtsent­
scheidung, die nicht strikt dem Kindeswohl nach der Idee des deutschen Rechts 
entspreche, sei daher abzulehnen. Denn das islamische Recht treffe seine Entschei­
dung in aller Regel keinesfalls »in blinder Bevorzugung des Vaters«." Die. Ex-lcgc­
Gcwaltverhälrnisse des islamiscl1en Rechts bevorzugten die Mutter in den frühen 

Jahren bei der Personensorge ebenso eindeutig wie dies die Statistiken bei der Sor­
gerechtszuteilung gemäß § 1671 BGB für deutsche Familien auswiesen." 
Damit ist zu Recht die Frage aufgeworfen, ob es sachgerecht ist, die ausländischen 
Familien bei der Beurteilung einer Sorgerechtszuweisung genauso wie deutsche Fa­

milien zu behandeln. Denn diese vehemente Betonung der (Kindes-) Grundrechte 
birgt die Gefahr eines »Grundrcchtsoktrois«,'9 der eine flexible Handhabung der 
Grundrechtsbindung bei auslandsbezogenen Sachverhalten zumindest erschwert. 
Diese Entwicklung übersieht, wie es der BGH 1972;0 richtig erkannt hat, zum einen, 
daß im internationalen Kindschaftsrecht bi- und multilaterale Verträge existieren, die 
ad absurdum geführt würden, könnte unter Verweis auf die deutschen Grundrechte 

der Einsatz fremden Rechts rundweg ausgeschlossen werden. Mit dem Beitritt zu 
den Staatsverträgen ist hingegen ein Stück weit der Verzicht auf die vollständige 
Durchsetzbarkeit der eigenen Rechtsstandards e.rklärt worden." Zum anderen ist bei 

der Suche nach einer Antwort auf diese Fragen zunächst zu überlegen, ob das So­
zialisationsprofil der zweiten Ausländergeneration eine solche Gleichbehandlung 
mit deutschen Minderjährigen rechtfertigt. Von der ersten Migranrengeneration ist 
dabei bekannt, daß sie heute noch weitgehend im ethnischen Verbund lebt und sich 
i.hr Leben emotional und geographisch um Landsleute zentriert, häufig um Ver­

wandte und Bekannte. Eine soziale Integration zwischen Deutschen und Ausländern 
der Elterngeneration hat faktisch kaum stattgefunden." 
Nun ist es aber keineswegs so, daß die soziale Identität der zweiten Ausländergene-

24 Dies is t die neue Idee des BGH FamRZ 199J. J 16, J18. 
25 St:l.udingedCoc$[cr § 1671 Rn. 2U ; Coesccr, IPRax 1991, 1}6. 
26 Henrich, IPR:lx 199J, 81; Wolf, J'lamRZ 1993. 874; Spickhoff, JZ 199}. 210; Bergtr lM Nr. 3 (zu Art.6 

EGBGB '986). 
27 Rauschcr,]R 1994 . ,8." 188. 
28 Ullmann, F.lInRZ 1987. 4}4. 437· 
29 Stern, S(.a:l.t srcchc 1111 I § 71 V 7. 
)0 BGH PomRZ '97), ,) 8. 
J 1 Rahm/ Patu old, '-bndbuch des FamdlcngnichLo;vcrfahrens VflI. Rn. SI 5; lA Hcnrich, f:unRZ ' 974. 

105, 110; Spi\:khoff, J2 199) • . 2.10. 212. 

Jl Vgl. d:t7.U in sg~;l!o""'lmt die Untersuchungen von ROllcn/Sww f , Ausla.ndische Madchcfl Ln der Bundesrepu­
blIk (1985) und Sli , kdm:mnl tuwe. Ma.11nahmcplan (ur muhlkuhun::11e Jugendarbeit in Frankfurt/Main 
(199 2 ) . 
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ration ,H die zum überwiegenden Teil in der Bundesrepublik aufgewachsen ist, ein­
deutig durch die Kultur und die Sozialisationsinstanzen des Aufnahmestaates ge­
prägt ist. Zwar setzt dies die Rechtsprechung in ihren neuen Entscheidungen 
stillschweigend voraus, vielmehr jedoch ist die Identität der jungen Migranten diffus 
und nicht mehr so eindeutig zuordnungsfähig wie bei den Eltern. Die nachwach­
sende Generation ist an vielen Punkten, die entscheidend ihre Sozialisation prägen, 
gespalten. Die Jugendlichen versuchen stets, die Anforderungen, welche von der 
Herkunftskultur durch ihre Eltern an sie herangetragen werden, mit den Erforder­
nissen der Residenzkulrur, die durch Freunde, Schule und Beruf vermittelt werden, 
in Einklang zu bringen. Dieser kulturelle und emotionale Spagat gelingt nicht im­
mer. In Zweifelsfällen entsCheiden sich die jungen Ausländer häufig für die Lösung, 
die ihnen ihre Herkunftskultur nahe legt: Sie haben im F reizeitbereich vor allem 
Kontakt zur eigenen Ethnie und bleiben auch bei der Wahl des Lebenspartners eher 
unter sich. Insgesamt dominiert die Konzentration auf Kontaktpersonen und Insti­
tutionen der ethnischen Community. Die bei der Elterngeneration festgestellte 
Isolierung im deutschen Umfeld ist nur bei einem Teil der zweiten Generation auf­
gebrochen worden. Deutsche Jugendliche und solche aus Migrantenfamilien leben 
mehr neben- als miteinander. So si nd auch die Beziehungsstrukturen durch ethni­
sche Segmentierung geprägt; sie sind relativ abgeschlossen gegenüber der Mehrheits­
gesellschaft. Auch die nationale Selbsteinstufung ist bei der zweiten Generation 
deutlich. Sie fühlt sich im Prinzip ihrer ethnischen Gruppe zugehörig. Diese Ten­
denz scheint sogar im Moment stärker zu werden. Jugendliche der zweiten und 
dritten Generation besinnen sich zunehmend ihrer ethnischen Wurzeln, sehen ihre 
Zukunft jedoch in Deutschland ." Auffällig dabei ist, daß ein Fünftel der Ausländer 
der zweiten Generation in einer neueren Untersuchung häufig das Gefühl von Hei ­
matlosigkeit äußert.l! Darüber hinaus erlebt die zwei te Generation, trOtZ oft gleicher 

Qualifikation und guter Sprachkompetenzen, erhebliche Benachteiligungen auf dem 
schulischen und beruflichen Sektor. 

Aus alledem folgt: Die Bedingungen und Chancen der zweiten Generation haben 
sich im Vergleich zu den Eltern nicht automatisch und entscheidend verbessert. Die 
nachgewachsene Generation lebt zwischen den Kulturen. In vielen Lebenss ituatio­
nen bleibt die Herkunftskultur handlungsleitend. Aufgrund dieser Resultate ist nicht 
von einer gelungenen Integration der zweiten Generation in die deutsche Gesell­
schaft zu sprechen. Die jungen Menschen ziehen sich vielmehr weithin in ihre 
ethnische Gemeinschaft zurück. Diese Community ist für die zweite Generation der 
Raum, in dem sie die Traditionen ihrer Eltern ernstgenommen sieht, der Platz für 
herkunftsbezogene Bildung und (Sekundär-) Sozialisation, ein soziales Auffangnetz 
bei mißlungener Integration und ein Forum der Beratung und der Verbindung mit 
Gleichaltrigen. 
Außerdem ist zu beachten, daß dieser Befund nicht ausschließlich eine Reaktion auf 
existierende oder venmutete Diskriminierung durch die Deutschen ist. Vielmehr 
wird er auch zu einem guten Teil getragen von einer nicht immer ausgebildeten 
Integrationsbe reitschaft auf Seiten der Migramen. Dieser mangelnde Assimilierungs­
wunsch verbi.ndet sich mit einem Bedü1nis nach Anerkennung in einem kollektiven 
Sinne . Es ist der Wunsch nach Achtung VOr den Handlungsfonmen, Eigenarten, 
Praktiken und Besonderheiten der Weltanschauung, die für Angehörige ethnischer 
Gruppen große Bedeutung haben. J6 Die Forderung nach kollektiver Anerkennung 

}} MirtIerwei le w3c.:hst bereits die dritte Migr-3ntengencration heran. 
J4 Vgl. dazu instruktiv Siiddf.'14r;che Zetwng tJom J J. 7- /99J (ltEinmal Bosporus. aber bitte rClour .. ). 

)5 Seif,,,, KZfSS 199,, 677,68) . 
)6 Habcrmas (Fn. ), S. 150. 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1996-3-271 - Generiert durch IP 216.73.216.89, am 09.03.2026, 19:47:00. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1996-3-271


KRITISCHE JUSTIZ 

H"""geb" ul,,1 f<~d.<JWOII : lllOm.s Bllnko, P.'er Dcrledcr, R~In"r Erd (ver>ntw.). Gun,., Fronkcnbcrg. 
Moni .. Frommcl, Rolf Kni~p'" Ulrich Muckmbergtr. JOlchm\ PercIs, Sibylle Ra.lsch, Jurg~n Seilert. UI­
rich Sla.Sch~i" Margareth" Sudhol, R:uncr Woll. 
UnUr M"4rb~1I Von: Har'mut Baumer. Uwe Be,li,. Hans·Emst Bottcher, Alc,ander~. Brunneck, Marlies 
Durkop, Kl>us Grmh, Hcinnch Hannover. Oie!<'r Harr, R.nncr Keller. Steph, n Leibfried , Woll·[)ieter 
N.".. Ulnch K. Preuß. ChriSloph U. Schminck-Gu'!avus, DlClcr SterzeI. Uwc Wescl. C;trd Wint~' . 
R,d4k"on,lIe l~ scimfrtn und BrsprcchHIIglexemp/",. binc .n: j oach,m Pcrtl., K.ntslr. 4. ,061\ Hlnnover, 
Tel.: os ,,/j566H ; Thomos Bbnk<. Wcrb,chstr. JL, 26111 Oldcnburg, Tel. : OH, / 84648. D ie Rcd.kuon 
billet die L.,cnnnen und L(·scr um MIl .. bei, an der Krit ischen J usuz, bnn .bcr lur unverlangt eln gesand,e 
Manuskrip'e keine Hof.ung ubemehm~n. Beitrage soll en die L, nge von l S mJSchinen" hnftli chen Sei ten 
(cin<eillg, 'w",:cll'g, 60 Am chlage pro :Uil~) meht iJbe",chrellen. Die Redaktion blttel, M.nuskriplc in 
dreifacher Au<itrugung '" ub<rsend~n. Lllerarurhin"'cI<e wie in der Kn/lichm J"'"~ ubl,ch. Unverlan gt 
elllges.nd.e nc~pr"c hunRsexempl.,. konnen nicht zuruckge»ndt \Verden . 
Namenr/u:h gtu ,eJmete Bel/Ydgq geben mcln in jed .. ", Fall die Meinung der HerlusgeberiRechkuon oder 
d .. Verlage, ",ieder. 
Bn ugsbt dmgungen.· Die Zeitschrift erscheint vierlel" .hrhch. Abonnement j:ihrl ich 48,- DM zuzug/ich Zu­
".Ug.buh" {ur Studenten (jahrhehe Vor!.!;e e",er S'udienbeschcmlgung erforderl ich) j:ihrhch }8,- DM 
zuzugltch Zustdlgebuhr; Ein~elhdl 14.S 0 DM AbbcSleUungen mUSSt" sp.1ltSttnS drei Monate vor Ende Jes 
K.lcnJ",.hr .. schriftli ch erfolgen . D,e ~u, Abwic klung VOn Abonnements .rlordcrltchen Daten werd en 
nach cl.-n BCSllmmungcn des Bundcsd.tcnsd1U.zgcs".~.s \'e{W,It ••. 
O,,,,I/Imgen ulld Srwdu"b,uh'lnlgungm bin. al) : Nomos Verbgsgcscllschaft. Po"tf,ch 6,0. 0 -76484 B,­
clen-Baden. Tel. 0 7'" I~, 0'1-0. 

Die Zciuchrift so .... ie alle In Ihr~n{h,ltent'n Bci''''ßc und Abbildungen 5100 urh cberred"l.ch gCSChUl2l . j.-JC 
Vcrwt"rtung. die nicht ~usdrucklich vom UrheberrechLSgesetz zugelasscn I><, b..,hrf dcr ,·orhaigtn Zustim­
muog dos Verlags. D~s gilt insbesondere (ur Vervlcllahigungt·n. ßt':\rbci,ungen, UberSClzungen, Mtluove r­
r.lmungen und Einspeicherung und Ver.rbeltung '" <I<ktronischcn SYSlCmen. 
Vrd4[1 .· Nomos Vcrbgsgt .. cllscl .. fl mbH & Co. KG, ß~dtn- B,den . 
Sf'.r ~ .. Buch und OHSNdnld' t."rti Wagner GmbH, Nordllnbcn. 
Druck.' Nomos Verl~g.<Gesell sch;Jt mbH & Co. KG, B. den -Baden , Oruck}.,us S,"~hClm. 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1996-3-271 - Generiert durch IP 216.73.216.89, am 09.03.2026, 19:47:00. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1996-3-271


Winfried Hassemer/Klaus Peter Möller 

25 Jahre Datenschutz 
Bestandsaufnahme und Perspektiven 

Ein Vierteljahrhundert Datenschutz in Hessen: Das erste Hessische 
Datenschutzgesetz von 1970 war nicht nur das erste Gesetz seiner Art 
in der Bundesrepublik, sondern hatte eine weltweite Pionierfunktion. 
Die in diesen Band aufgenommenen Beiträge beleuchten das Gesetz 
unter dem Blickwinkel eines Vor- und Leitbilds zur theoretischen und 
praktischen Entwicklung eines Menschenrechts auf Schutz der per­
sönlichen Daten. 
Der rasante technische Fortschritt auf dem Gebiet der neuen Techno­
logien - Multimedia, weltweite Kommunikation z. B. auf dem 
INTERNET oder die stürmische Verbreitung der Datenverarbeitung 
in privater Hand mit dem Personalcomputer - zwingt die Daten­
schutzbeauftragten zur Entwicklung neuer Konzeptionen. Das 1995 
veranstaltete 4. Forum Datenschutz, dessen Vorträge und Diskussio­
nen dieser Sammelband wiedergibt, hat daher auch eine Fülle von 
Ideen entwickelt, die sich - auf der Basis überkommener Traditionen 
- zu einem neuen Konzept des Datenschutzes zusammenfügen. 

1996, 80 S., brosch., 28,- DM, 207,50 öS, 25,50 sFr, 
ISBN 3-7890-4123-8 
(Forum Datenschutz, Bd. 4) 
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verfolgt dabei vorrangig das Ziel, die Unverletzlichkeit der Lebensformen und Tra­
ditionen, in denen sich die Angehörigen benachteiligter Gruppen wiederfinden, zu 
schützen . So zeigt sich, daß ein Bedürfnis bei den Migranten existiert, sich nach 
heimatlichem Muster zu organisieren und dies auch rechtlich durchzusetzen. Dem 
wird aber - wie hier aufgezeigt - eine Rechtsprechung aufgesetzt, die dies nicht 
berücksichtigt und zudem die vorhandene soziale Diskrepanz zwischen deutschen 
und ausländischen Jugendlichen tendenziell einebnet. 
Dieser Widerspruch macht es unabweisbar, über ein gesellschaftstheoretisches Kon­
zept nachzudenken, das den kulturellen Minoritäten die Möglichkeit eröffnet, ihr 
Zusammenleben und dessen rechtliche Reguli.erung bis zu einem gewissen Grad 
autOnom zu gestalten. Juristisch geht es dabei um die Frage, unter welchen Aspekten 
ein Zusammenleben von einheimischer Bevölkerung und zugewanderten Minderhei­
ten gestaltet werden soll und welche Rolle in diesem Zusammenhang dem Familien­
recht zukommt. Ist es möglich, Migrantenfamilien bei der Regelung ihrer Eltern­
Kind-Konflikte zumindest teilweise von der Anwendung deutschen Rechts auszu­
nehmen und im Einzelfall das Heimatrecht stä.rker zu beachten? Ist also ein Konzept 
denkbar, das es den Familien ethnischer Minderheiten erlaubt, auch in der Bundes­
republik nach ihrem Heimatrecht zu leben? Damit ist auch die Frage nach der 
Zulassung von Sonder- und Gruppenrechten für Minoritäten gestel.lt. 

111. Politik der Differenz - Modell für die Zukunft? 

Eine solche Form vOn kollektiven Rechten für Minderheiten ist aber im Konzept 
deutscher Staatlichkeit nicht von vornherein angelegt. Denn die Bundesrepublik ist 
ihrem überkommenen Selbstverständnis nach ein Nationalstaat, der auf der politi­
schen Ideologie des ethnischen Nationalismus beruht." Dieses Staatsverständnis 
prägt auch den Umgang mit Minoritäten. So ergibt es sich, daß diese Form des 
Nationalismus, der ethnische und kulturelle Homogenitätanstrebt, andere ethnische 
Gruppen als Störfaktor empfindet, die im besten Fall geduldet werden können. Sie 
bedrohen gleichsam die nationale Einheit.)8 Um die eigene ldentiät und den sozialen 
Frieden zu bewahren, muß die fremde Kultur bekämpft oder negiert werden.). Des­
halb ist im ethnischen Nationalismus eine starke "Tendenz zur Assimilierungspoli­
tik«'O angelegt, durch die der Staat versucht, die nationale Einheit herzustellen und 
ethnische Minderheiten als selbständige Gruppen aufzulösen." Der Faschismus 
trieb diese Ideologie auf die Spitze und suchte, die kulturellen Minoritäten zu ver­
nichten. 

Vor allem dem Freiburger Politologen Dieter Oberndörfer ist es gelungen, die Re­
likte des völkisch-ethnischen Nationalismus im Grundgesetz herauszuarbeiten." 
Die Bundesrepublik wurde als Republik für »Deutsche« gegründet. In Widerspruch 
zu seinem eigenen republikanischen Wertefundament bezog sich das Grundgesetz 

}7 Htckmann, Ethnische Minderheiten, Volk und Nation (1992), S. 4. 111. 

)8 Obemdci,for, Die ofiene Republik (1991), S. j5. 

)9 Schulte (Fn. 7), S. 7· 
40 Heckmann (fn.}7), S.ll1.. 
'I' Das Deutsche Reich von 1871 wollle zum Bei:spiel die Ruhrgebielspolen und die danische Minderheit in 

Schleswig-Hobtein germanisieren. Die Weimarer Republik erkannte z.war ethnische Minderhcitenrechte 
in der Verfassung an, doch (".$ gab kaum Erlasst' ... _der VcrorJnung~n z.um Mindcrheiu:nschul.Z. etwa im 
Schulwesen oder der Verwaltung, vgl. Heckm:tnn (1-'n. }7), S . .213 . 

42 Ersrmals Ob-erndorfer, ZAR 1989. 3. 8 H; sp3te.r dann in Oberndörfer (Fn. 38), S. 59 H. 
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des neuen Staates auf ein »völkisch-nationales Substrat«." Daher war die neu ge­

schaffene Republik nur eine vorläufige, behelfsmäßige staatliche Notordnung für die 

in Freiheit lebenden Deutschen. Und mit dem Wiedervereinigungspostulat bewegte 
sich die Verfassung der neuen Republik in der Tradition des ethnischen Nationalis­

mus." Im Gegensatz dazu stehen die für alle gültigen, in der Tradition der Men­

schenrechte stehenden Grundrechte, die in Art. 1 GG auf die Würde des Menschen 
bezogen werden. Folgerichtig sind daher i.n Am.2, 3 und 4 der Verfassung die 

Grundrechte der Freiheit der Person, der Gleichheit vor dem Gesetz, der Glaubens­
und Meinungsfreiheit »jedem « und »allen « Menschen gewährt. Demgegenüber ist in 

den Bestimmungen zur Versammlungs- , Vereinigungs-, und Berufsfreiheit sowie der 

Freizügigkeit nur von Rechten .für alle Deutschen« die Rede. Wirtschaftlich und 
politisch grundlegende Rechte werden somit allein den Deutschen vorbehalten. Ge­

rade hier wird das ethni sche Relikt im Republikverständnis des Grundgesetzes 

deutlich" Diese in der Verfassung angelegte Spannung zwischen weltoffenen, repu­
blikanischen und ethnischen Orientierungen zeigt sich auch an der renitenten 

Negation der Einwanderungssituation in der Bundesrepublik durch die politisch 
Verantwortlichen. Sie wiederholen gebetsmühlenhaft die Formel: .Die Bundesrepu­

blik ist kein Einwanderungsland. «' 6 Zudem belegen Art. 116 GG (mit der Staatsbür­

gerschaft der Vertriebenen und Volksdeutschen) sowie die Weigerung, die doppelte 

Staatsbürgerschaft zuzulassen und die Einbürgerung grundlegend zu vereinfachen, 
daß sich die Bundesrepublik noch immer als ethnische Abstammungs- und Kultur­

gemeinschaft versteht." 

Dieses Verständnis prägt natürlich auch die Bedingungen, die an das Zusammenleben 

mit dauerhaft in der Bundesrepublik niedergelassenen Ausländern gestellt werden. 

Es wird ihnen eine Integrationsvorleistung abgefordert, die zum Zi.el hat, daß sie 
zumindest partiell ihre Herkunftskultur aufgeben. Das heißt, die Einwanderer sollen 

Orientierungen und Verhaltensweisen wie Ehrgeiz und Organisationstalent, Ord­
nungssinn, Gemeinnützigkeit und die deutsche Einstellung zur Arbeit übernehmen, 

die zu den kulturellen Standards der Bundesrepublik gehören, also sich so etwas wie 

»national wesentliche Eigenschaften «' aneignen. Nur im personalen Bereich soll die 

Heimatkultur respektiert und geschützt werden" Mit diesen Voraussetzungen für 
eine Integration wird - jedenfalls implizit - die Höherwertigkeit der als »deutsch« 

bezeichneten soziokulturellen Orientierungsmuster unterstellt.'o Abgelehnt wird 

damit gleichzeitig eine Idee der multikulturellen Gesellschaft, die die Gleichberech­
tigung aller Herkunftskulturen von Eingewanderten mit der .überkommenen deut-

4) Obcmdorfer (Fn. )8), S. 60. 
44 Oberndorfer, Vom N:ltIonaJSla;n z.ur offenen Republik - Zu den Vor,mssccl.Ullgen der po lluschen 100c­

gration von Einwanderung, in: Aus Politik und Zc!tl;csdllchte. Btllage zur Wochcn zl'l iSchri ft . D as 
Parlament., Februar 1992. B 9. S. 24_ 

45 Oberndorfer (Fn. 38), S. 61. 
46 Vgl. nur das als . RegiC'rungsprogramm .. bezeichnete Wahlprogramm der CDU/CSU fur die Bundestags · 

wahl vom .6. 10. 1994. in : D,e Z('/t 'Vom 2J . 8. 1994: . DCulschbnd Ist kem Einwanderungsland. Eme 
unbegrenzte und nichl $tcuerbart' Zuwanderung nach Deutschland lehnen WU" emsch;cdell ab. Ein Ein­
wanderungsgcsct 7. WIrd es mit uns nicht g(.·bcn-, Il'he auch die Bt'grunc.Jung Jc~ Ge$ct ~cntwurf$ der 
Bundesregierung 1.um neut:n AuslG In BT-Drs. 11 / 6 ]21, S. 41 (. DIC' gesetzliche Regelung des allgemei nen 
Auslandcrrcchts gehr von der weiterhin grunds:uz.hchen Entscheiduns aus, daß die Bundesrcpubhk 
DeulSchb.nd nicht unbegrenzt ,,\len 2.uwi\ndcrungswdligen Auslandern -l'inen dauernden Aufenthflh er­
r1lo~ljch kann .... ) 

47 Zur Illu $tn~~ rung miigL'11 nur dIe Worte dcs Vorsitu ndcn der CDU/CSU~Bund t'.'ilag.'ifr:l.k(ion. WoJfhang 
Schauble, dien\~ n : ,. Wir - dl C' .\~t ('11 St.ucell des alten EuropJ. - sind kLlSslsche Nation:llsta;lten . Wir scbop­
fen unsere fdentitat nicht au , dt:1n Bekcllncnis zu ciner Idee . sondern aus der Zugehorigkeit :?u cmem 
bestlmmte.n Volk .• (zuil!rt nach Du: ZCiC .... ·om ~ . .2. 1996) 

4B Quarit<;ch (Fn . 4) nennt dic: sc: Eibc:nscJ,aftcn "Industrlctugt:ndcn". 
49 Schitt('r, in: VcrSplegel. H~'j( 40//9YJ,~. 55· 
50 Schulte (I'n. 7), S. 8. 
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sehen Kultur auf dem deutschen Territorium«;< bedeuten würde. Abgelehnt werden 
kulturelle Enklaven, in denen die Migranten nicht nur in dem als privat verstandenen 

Bereich nach ihren Traditionen, Riten, sondern eben auch nach der Rechtsordnung 
ihrer Herkunftskultur leben können." Fremde, Ausländer, ethnische Minderheiten 

können danach zu Bürgern zweiter Klasse gestempelt werden." 
Ein verändertes Umgehen, das dem Respekt vor ethnischen Minderheiten und der 

neuen Globalsituation Rechnung trägt, wäre in einem Staatskonzept der offenerI 
Repr.,blikH denkbar, dem ein politisch-republikanisches Nationkonzept zugrunde 
liegt. Die offene Republik ist der extreme Gegentyp zum erhnischen Nationalstaat. 
Sie hat ein weltbürgerliches Wertcfundament>! und leitet die Rechte, die sie ihren 

Bürgern gewährt, aus allgemeingültigen, für die Menschen aller Völker geltenden 
»Menschenrechten« her. Daher entscheiden auch Gemeinsamkeiten von Wertvor­

stellungen, Institutionen und politischen Überzeugungen, jedoch nicht eine gemein­
same Abstammung über die Zugehörigkeit zur Nation." Bürger der republikani­
schen Nation können grundsätzlich alle Menschen werden, die dies wünschen und 
sich zur republikanischen Verfassung bekennen; die freiwilhge Beteiligung der Ein­

zelpersonen bildet die Nation." In der offenen Republik bedarf daher das Recht auf 
Einwanderung und Einbürgerung keiner eigenen verfassungsrechtlichen Begrun­
dung'S Der derart definierte republikanische Verfassungsstaat stellt zunächst nur 
einen Idealtypus dar, der ein verändertes Umgehen mit den ethnischen Minderheiten 
versinnbildlicht. Dies bedeutet jedoch nicht, daß er sich für unkontrollierte und 

unbegrenzte E inwanderung öffnen mull. E inwanderung findet daher unter der Prä­
misse statt, daß sie die Überlebensfähigkeit der politischen, rechtlichen und sozialen 
Ordnung der offenen Republik nicht gcfährdct." 
Der republikanische Verfassungsstaat ist demnach idealiter eine politische Gemein­
schaft für Menschen unterschiedlicher ethnischer Herkunft und kultureller Überlie­
ferungen. Er ist somit nicht nur de facto, sondern auch von Rechts wegen 
multikulturell. Zwar finden sich in dem einen oder anderen Staat Elemente der so 
definierten politischen Nation,60 doch ist sie und die mit ihr verbundene »republika­
nische Weltkonföderation,,6' bisher weitgehend Utopie geblieben. Doch das stetige 
Zusammenwachsen der Welt, bedingt auch dureh die weltweiten Bevölkerungsver­

schiebungen, macht das Konzept als konkrete Gestaltungsaufgabe der Politik fast 
notwendig. Dem vermag auch letztlich die Renaissance des ethnischen Nationalis­

mus in Teilen der Dritten Welt und Osteuropas nichts entgegenzusetzen. Die offene 
Republik ist die der Zukunft zugewandte Staatsform. Der ethnische Nationalstaat 

j' Sch,ffer (Fn. 49), S. p. 
p. Die französische Regierung hat bereits vorge1l1:l.cht, wie so e(w:l,S aussehen konnte, mdem sie Jas Tragen 

itgbcher reltgio!icr Ze ichen, Insbesondere des .. foulard ... . des Kopf tuches der moslemischen Schulerinnen 
an staatlichen Schulen ve rboten h;:u. vgl. Suddeurscht Z~,wng vom 2/.9.1994; zum Emstehen eine.') 
ahnlichen Konflikts In Österreich, vgl. SuddcM-schc Z cJtllng v om 7·J· :995. 

53 Hcckmar.n (Fn. H), S . .2. I 3 f. 
54 Oberndorfcr h;n den TerminUS der offenen Republik gcpr:l. gt. Der ßegriH hat mmlerwetle Eingang In die 

DIskussion um dIe multjkulturelle Ge!icllschah ~ef undcn. Hier i!ir er Obemdorfcr ([n. 44), S. 2. 3 entnom~ 
men. GrunrilegenJ dazu Oberndorfers Bucher >.Die offene Republik« (Fn. J8) sowie "Der Wahn des 
Nauonalen<l (1994). 

55 Bade (Fn. ,). S. ' ;1; Obcrndorfer (Fn. 44), S. ,1. 
56 Heckmann (fn. 37). S. 2.14· 
57 Finkiclkraut, Die NIederlage des Denkens (1990), S. 39; hIer findet sich Jas von Ernest Renan beschne-

ben!: Wesen des polttIschen N -a tlo nkonzeptes wieder. 
58 Oberndorfer (Fn. J8), S. 9. 
59 Bade (Fn. z), S. 1)8. 

60 Vgl. da: hberalen Regelungen vor allem in Frank,rell:h, Großbritannien, den Niederlandcn und Sdl\vcd('n 
bel Cohn-BendiriSchmid, Heimat Babyion. Das \\hgnis der multikulturellen Demokratie (199J), 
S·J2.3f. 

6l Obemdorfer (Fn. J8), S. 17. 
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hingegen ist rückwärtsgewandt und nährt sich aus atavistischen Vorstellungen des 
19.Jahrhunderts, von einer Aufsplitterung der Menschheit in sich voneinander ab­
schottende stammesartige Nationalstaaten. 
Es fragt sich aber, in welcher Weise diese ethnische Pluralität in der offenen Republik 
zu organisieren ist. Dies ist in der Weise denkbar, daß der Staat die Beibehaltung und 
Förderung ethnischer Vielfalt erlaubt" Eine solche Politik der Differenz interpre­
tiert Rechtsgleichheit nicht expansiv.') Der Staat regt die ethnischen Gruppen dazu 
an, sich als solche zu organisieren und ihr Gewicht in Politik und Staat geltend zu 
machen sowie einen formell-rechtlichen Minderheitenstatus zu erreichen. 6., Kultu­
relle und ethnische Differenzen werden so institutionalisiert und intensiviert. 6, Die 
dieser Politik zugrunde liegende Variante eines politischen Liberalismus hat vor al­
lem der kanadische Sozial philosoph Charles Taylor entworfen." Danach ist der Staat 
(in multikulturellen Gesellschaften) nicht streng neutral, sondern parteilich und setzt 
sich für den Fortbestand und das Gedeihen einer bestimmten Nation, Kultur oder 
Religion oder einer begrenzten Anzahl von Nationen, Kulturen oder Religionen 
ein." Dabei sichert er allerdings die Grundrechte jener Bürger, die sich in anderer 

Weise oder gar nicht engagieren wollen. Er schützt »elementare Freiheiten, die nie­
mals eingeschränkt werden dürfen«.6' Taylor nennt exemplarisch das Recht auf 
Leben, auf Freiheit, fairen Prozeß sowie die Rede- und Religionsausübungsfrei­
heit'9 Von diesen klassisch-liberalen und elementaren Grundrechten seien aber Vor­
und Sonderrechte zu unterscheiden, "die zwar wichtig sind, aber aus politischen 
Gründen, allerdings nur aus sehr triftigen, widerrufen oder beschnitten werden kön­
nen.«lO 

Liberalismus der Taylorschen Prägung wägt im Ergebnis bestimmte Formen von 
Gleichbehandlung gegen kulturelle Differenzrechte abJ' Taylor verneint somit eine 
"ethische Neutralität« der RechtsordnungJ' Der Staat darf bestimmte Konzeptio-

62 Offizielle Doktrtn In Eiflwaoderungsgcscllschaften wie denen de i USA und Kanada, abe r ";luch grobe 
Leitlinie der Polmk in der Bundes republik ist allcnho]:;s ein auf lndividualrcxhtc w gc5ch nincnc.s Libe­
ralismus-Modell. Theorc [i.~c hes Fundament solcher Politik 1St l~ in poliuscher Liberalismus, der SIch so 
nJchdrücklich wie mogltch fiJr die Rechte des einzelnen cinst'tl.l, und gcw is ,~crmaßen als logische folge 
hiervon auch für einen streng neutralen Staal, einen Staal aJso ohne eigene religiOse und kulturelle Pro­
jekte oder kollektive Ziele, Dieser LiberaJism l,l ~ sorgr (ur die GlelchheLt der Rechte .1l1er Burger und 
sichert nur, daß jedes Individuum seine KOll7.cption des .. Guten •. verwirklichen .kann. In der Gegenwart 
ist dieses liberale Modell vor alkm von dem US-;lJlleribnischen SOZJalphilosophen und Stuts rncoretikcr 
John Rawls cmwickclt worden, vgl. d;u.u insgesamt Eine Theorie der Gerechtigkeit (r975). Ein hb~raler 
Rccht~maat muß danach im Hinblick auf die Idee des guten Lebens ~ines jeden Bürgers neutral bleiben. 
Er hat· lediglich zu gewihrleiscen, daß die ßurger, gleichgultig, welche Anschauungen sie haben, fair 
miteinander umgehen. Darubcr hinaus muß der Staat alle glcH.:hbchandeln und gleiche Ausgangsbedin­
gungl'r1 (ur alle schaff<!n. Sonder- und Gruppcnrechcl' nufgrund der Zugehongkeit zu eincr bestimmten 
bhnit· haben hier k(' incn Pl:u z.. Aus der Sicht dieses Liber:tlismus gIbt es keine privilegiene M;tjoritat und 
kellle Minoritat mit Sonderstatus. 

63 Von einem ethnischen K.orporalismu,~ spncht etwa Walzer, Pluralism in Policical Perspective. in: Thern­
strom, Stephan: (Hrsg.): The Polit its of Ethnicity (1982), 5. 24; vgl. auch BrumlikJl.cggewic, Komuren 
der Einwandcrungsgcst llschafl: Na tionale Identitat, Multikulruralismus und "Civil Soc iety «, in: Bade, 
Klaus J.; Deutsche im Ausland - Fremde 10 Deutschilnd (199) ), S. 438 H. 

64 Wab.cr (Fn. 63), S. 1.0 (~where ~thruc groups no longer org;tnizc: thrlllselves like voluntary :lssociations 
but have lnstead some polillcal standing and some legal rights«). 

65 Walz.er (Pn. 63)' S. 1.4 ('1The effect of autonomy would be to intensif~' and instLtutionalize cuJrural diffe­
rener .. ). 

66 Ausführlich in semem Essay üMuJclkulturalisl1lus und die Politik der Anerkennung« von 199), S. I) H., 
hier vor aJlem S. 43- 56. 

6750 auch Walzer (F n.63), 5.19 (»the stare should defend collecnve as weil as indiVIdual rights«). 
68 Taylor CFn. 66). S. 53· 
69 Taylor (F n. 66), S. 5). 
70 Taylor (Fn. 66), S. 53. 
7' Taylor (Fn. 66), S. 56. 
72 Gerade für diese ethische ~eutralitat macht .~Ich aber Rawls (Fn. 62, vor allem S. 40ff.) in seinem l lbr­

ral.ismusmodell stark. "l.thlSch" bezieht sich hier auf alle Fragen, die SIch mit der K.onzeptlon de ... guten 
Lebens befassen, vgJ. Habermas (Fn_ 3}. s. [~l, 164 f. 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1996-3-271 - Generiert durch IP 216.73.216.89, am 09.03.2026, 19:47:00. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1996-3-271


ncn des guten Lebens fördern und ist nicht »differenz-blind«.?} Insofern beinhaltet 

diese Strategie »grundrechtseinschränkende Statusgarantien«/' welche das Überle­
ben bedrohter kultureller Lebensformen erlauben. Danach kann ein Katalog von 

Grundrechten in einem bestimmten kulturellen Zusammenhang anders interpretiert 
werden als in einem anderen und so dazu dienen, verschiedene kollektive Ziele zu 

realisieren." In der Ziellinie solcher Politik, die Walzer eine »autonomistische Stra­
tegiC«76 genannt hat, liegen Gruppen- und Sonderrechte für Minoritäten. Materielle 

und ideelle Leistungen des Staates werden monopolistisch an die (dauerhafte) Zuge­
hörigkeit zu einer Minderheit geknüpft, wobei überkommene ethnische Gruppen­

strukturen bestätigt werden." Ethnizität wird also zum relevanten Merkmal der 

Leistungsberechtigung. Das Modell von Taylor strebt dabei eine Gesellschaft an, in 

der auch langfristig ethnische und kollektive Differenzen erhalten bleiben. Hinter 
der plakativen Formel Living with diversity steckt die Idee eines dauerhaften harmo­

nischen Miteinanders von ethnischen Kollektiven, Religionen, Weltanschauungen 
und Lebensweisen ;" eine Vorstellung, die weniger durch den »melting-pot« als mehr 

- um im Bild zu bleiben - durch die »salad-bow'" symbolisiert wird." Auf der 
juristischen Ebene bedeutet dies, daß jeder einzelnen dieser Gruppen im Sinne Tay­

lors als »Gesellschaft mit besonderem Charakter« eine Form VOn Sonder- und 
Gruppenrechten unterhalb der nicht einschränkbaren Grundrechte zuerkannt wer­
den könnte. So würde ihnen im Ergebnis die kollektive Anerkennung zuteil, die 
ihnen im anderen Liberalismusmodell versagt bleiben muß. 
Die Politik der Differenz macht es dabei unabdingbar, in einer Gesellschaft mit 

starken multikulturellen Zügen diejenigen Werte herauszukristallisieren, die als sol­

che unrelativierbar und daher für alle beteiligten ethnischen Gruppen verbindlich 
sind. Wie aber kann eine Gesellschaft als Konglomerat von ungleichartigen Gruppen 
politisch stabil bleiben und sich kulturell enrwickeln?'O Die Lösung muß in einer Art 

Konsens zur Organisation des Gemeinwesens gefunden werden. Die multiethnische 
Gcsellscnah setzt somit die Existenz einer gewissen kulturellen Basis verinnerlichter 
Werte voraus." Diese sind als solche .überethnisch«s, und daher für alle Gruppen 

akzeptabel und verpflichtend. Normen dieser Art übersteigen und ergänzen die kol­
lektiven Werte jeder Gruppe und sind identisch mit den von Taylor beschriebenen 
»elementaren Freineiten«, die nicht einschränkbar sind. Damit ist aber die Frage 

danach gestellt, wer diese Werte setzt; wer also bestimmt, was elementare Freineiten 

in der offenen Republik sind? 
Die Antwort kann nur darin gefunden werden, daß unabhängig davon, wie be­
stimmte Ideale der Migranren in der Herkunftskultur zu bewerten sind, die aufneh­
mende Gesellschaft das Recht hat, ihre elementaren Freiheiten und Kernwerte zum 

Maßstab zu macnen. Das muß allein schon aus dem Gedanken folgen, daß die Mi­
granten sich in der Residenzgesellschaft auEnalten und dieser insofern ein Wertset­
zungsprimat zukommt. Da sich die offene Republik aber durch ein weltbürgerlich 

7J Taylnr (Fn. 66), S. 3'· 
74 So die InterprcLHlon von Habc'rm3s (Fn. }), S. 152. 
75 T.lylor (Fn. 66), S. 44-
76 W'alz.er (Fn.6}, S. 24 (,-,autonomiSt strateg)'''). 
77 ßrumlikjLcg~ewie (rn. 6}), S. 440. 
78 Genau dlt!ses Modell aber wird von offiziellen Stellen der deutschen Regierung als "Insertion« bezeichnet 

und als solche abgelehnt, vgl. Schiffer, in: Der Spll!gel, Hefe 40/ /99', S. 55. 
79 Pcro"i (!'n. 3). S. )39· 
80 Schulte tFn. 7), S. 12. 
S, Smolicz., Verinnerlichte Werte und kulturelle Idemjt3t, in~ Nitschke, Volker (Hrsg.)~ Multikulturelle 

Gesdlschaft - multikulturelle Erziehung? (l9B2.), S. 46; Cohn-BenditiSchmid (Fn.60), S.} I S; Schulte 
(Fn. 7), S. I}; Oberndorfer (Fn. }8), S. lOB. 

8, Smolicz (Fn. 8,). S.45. 

zBr 
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normatives Wertefundament auszeichnet, sind diese Werte Ausfluß eines allgemein­
gültigen Grundbestands an Toleranz und daraus erwachsender Normen. Diese sind 
gleichzusetzen mit Menschen- lind Bürgerrechten , die für kein Mitglied der offenen 
Republik eingeschränkt werden dürfen und daher universelle Geltung beanspru­
chen s , Diese Grundnormen, die in liberalen Gesellschaften als konstitutiv begriffen 

werden müssen und Ausdruck in einer weltbü rgerlichen Verfassung und Rechtsord­
nung finden, stellen somit zug leich die Gren ze für die Freiheiten der an der 
multikulturellc.n Gesellschaft partizipiere nden ethnischen Gruppen dar. s, 
Daher kann es im republikanischen Verfassungsstaat auch keinen unkritischen Kul­
turrelativismus geben, der sich jeglicher Bewertung bestimmter Elemente fremder 
Kulturen enthält 8 , Kulturelle Freiheit hat ihre Grenze dort, wo allgemein verbind li­
ehe Menschen- und Bürgerrechte in Gefahr sind . Würde letztlich einem absoluten 

Kulturrelativismus das WOrt geredet und die Kulturen so aJs umfassende Totalitäten 
begriffen, bedeutete dies, auf das gleiche Instrumentarium zurückzugreifen wie die 
Anhänger des ethnischen Nationalstaates. Das Weltbild wäre dasselbe, nur die Gla u­
bensbeken ntnisse gingen auseinander'6 

Grundsätzlich muß in der Politik der Differenz der unterschiedslos geltende Katalog 
von Rechten anders ausgeprägt sein als in dem Modell eines strel1g neutralen Staates, 
damit so das fortbestehen ethnischer und kultureller Kollektive, verbunden mit der 
Wahrung und Entwicklung ihrer Identitäten in einem rechtlichen und sozialen Rah­

men, möglich ist. 

IV Umsetzung auf die Jamilienrechtlichen Konflikte 

Setzt man nun diese theoretischen Erkenntnisse auf die Elrern-Kind-Konflikte der 
hier beschriebenen Art um, so bietet sich eine aufeinander abgestimmte, zweistufige 
Lösung an; zunächst ist die Frage der anwendbaren Rechtsordnung zu klären, und 
zum zweiten ist gegebenenfalls die Frage des Einsatzes des ordre public zu erörtern. 
So ist auf der ersten Stufe zu prüfen, ob au f der Ebene des anwendbaren Rechts die 
lex patriae oder die lex fori durchgreift. Im Zentrum steht dabei das Haager Minder­
jährigenschutzabkommen (MSA)37 und hier die konfliktrräclltige Norm des Art. 3,81 

d.ie bei Existenz eines gesetz lichen Gewa ltverhälrn.isses8
, auch für ein in Deutschland 

8) Lepen;cs (POl . ), s. ,8; Tarlor (Fn.66), S. 5)· 
34 Bade (Fo . 1). S. I" I; dabri mogen sich lInter dicSl'n Grundwcncn euu!;", befinden, die in :lnderen Kuhu­

ren, deren ßr:iuche wett in dll' GetcJuchte %uruckr<:lchen, mehl eXistieren . 0 e!"W <J, ge wlssc' Gnmdrec_hrC' 
der Person. Zu d('nkt.·n w;\rc hier ~n du: RC'chtc-Ungleithhe'l von Frau und Mann Im Islam. Vgl. dazu 
auch Fillkidkraut (Fn. 57), S.1I4; 'fibi (FIl . 10). S.178 rr. 

8, Schul« (Pn . 7). S. '0. 
86 finkiclkraul (fn. S7). 5. 98; Schulte (Fit. 7). S.9; In dil~sem Smnt' auch Tibi (Fn. 10) . 5,167. '73; Apel, 

Ander~.scm. cin Menschenrecht? Ober die Vcrcmb~rktil umvC'l"$.,]er Normen mit kullUreller und ethni­
scher Viclf:t!t, in: Hoffmann/ Kr3mer (H ng.,): Andcrsscln, cln Menschenrecht ( 1995 ), S. 10. 

Bl Das MSA (v~1. auch Fn. 11) \'crdrangt als Il"x spccI3hs gell1aß An.) TI I EGBGB dic Regelungen des 
deutschen Internationalei' Kjndscha.flsn."C hrs fur seinen Anwctldun~s:b('r clI:: h. Für emen Rucksnff auf die 
Norme-n deS" F.GßGB \'crbl('ibt fur die hLt~r 'l.U bdlanddnd(:n Konflikte fast kL'in Spu::lraum mehr. St:l.U­

dmgcr/Krophollcr, Vorbcm. T zu An. 19 EGBGB; Lorenz. lrRax 199.! , )05, )0$ f. Raum bleibl aber fur 
die Anwendung der Arrt . u. 1.2, 2.) EGllGB (LegHimation li nd Adoption ); vgl. ::ausgiebig zur Entste­
hungsgeschichte des MSA Allingcr. D as HaJ.{;cr Mil1l.h·qahngensch ut l.3bkommcn. Probleme, Tenderr.t.en 
und Perspektiven (1988), S. 22 ff; Sl.lUdingerlKrophollcr, Vö rbcm. 16 7.U Art. 19 EGBGll. 

88 Art . ,} MSA schreibt vor : EIn GeWJllVCrhrdtms, das nac.h dem innerstaatlIchen R('cht des Staates, dem der 
Minderjahrigc ::mgchort. kr"rt Gesct7.CS b('slchl, ist in :111t."n Vcnragss l;1atCn :mzu(·rkl'nncn. 

g9 Ein Gew;t ltverhaltl1 l krall Gesctz.es besteht immer dlllnn. wenn du: SorgeH·chtsrq,clung ullll1lttdb:lr und 
endgultJg ",us dem GCS~t.l. zu m tnchmcn JSl und ohne DJ.z.wischcntrl."f~n eincr Bchorde oder t'im:s Ge­
ricins wirksam wird, so C1W.ll1;1 C}, der Sticht-ntscheids\'orschrihlu5 Art. 26) des turko ZGß. nach welcher 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1996-3-271 - Generiert durch IP 216.73.216.89, am 09.03.2026, 19:47:00. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1996-3-271


lebendes Kind die Anerkennung dieses Gewaltverhältnisses vorschreibt'O Dabei 

herrscht in Lehre und Rechtsprechung Uneinigkeit darüber, wie dieses Anerkennen 
zu bewerten ist. Die herkömmlichen Interpretationsangebote zu Art. 3 MSA bringen 
in schematischer Weise entweder sofort die lex fori zur Geltung (Anerkennungstheo­

rier oder sie schließen im völligen Gegensatz dazu sogar die Zuständigkeit der 
deutschen Gerichte aus (Schrankentheorie).9' Eine kaum weniger formelhafte Theo­

rie bestimmt die Zulässigkeit von Schutzmaßnahmen und damit auch die Zuständig­
keit deutscher Gerichte nach dem Heimatrecht, dies soll wiederum jedoch nur 

soweit gelten, wie die lex patriae Eingriffe in das Ex-lege-Verhältnis zuläßt." Über 
diese »regelungsfähige Lücke« hinaus soll dann wiederum keine Zuständigkeit der 

deutschen Gerichte bestehen (Heimatrechtstheorie). 

Der große Nachteil all dieser Theorien besteht darin, daß sie kaum in der Lage sind, die 

soziale Realität einer multikultureUen Gesellschaft mit einerseits erheblich divergie­
renden kulturellen Profilen bei den betroffenen Jugendlichen und andererseits dem 

Bedürfnis nach Andersleben bei den Migranten adäquat und flexibel zu erfassen. Da­
her legen es die sozialwissenschaftlichen und gesellschaftstheoretischen Erkenntnisse 

nahe, zu Art. 3 MSA eine Interpretation zu entwickeln, die flexibel die Bedürfnisse des 
Einzelfalls und insoweit die individuell sehr versch.iedene Integration der Migranten­
familien auffängt. Diese Linie soll Respektiemngstheorie genannt werden. Diese In­
terpretationsweise des Art. 3 MSA ist in Unterscheidung von den bisher dargelegten 

Theorien derjenige Lösungsansatz, der auf die Lebensformen der Migranten in der 
Bundesrepublik abstellt und damit das Grundanliegen des stärkeren, des wirklichen 

Respekts gegenüber den Rechtsordnungen der ethnischen Minderheiten ausdrückt. 
Bei der Begriffswahl ist nicht verkannt, daß sich auch die anderen Theorien in unter­

schiedlicher Form um Respekt vor dem Heimatrecht bemühen. Mit der Respektie-

der Mann bei MCJnungw crsch1e:denheir zwischen Ihm und der Mutter In ErziehungsfrageIl immer das 
lel~[e Won b(,~Lt 7. L Siche ,Hleh die Sorgc,'cchtsregelungen des Iran. ZGB (Am. 1169. T IS~) , nach denen 
dem V:ncr zwmgC!nd die elterliche Sorge lib(T d:ls mindcrJahnge Kind 7.usrcht. Die tats:lchliche Personen­
sorge stein da Mutter dabei nur biS ~ U I11 2. Gung!!ll). respc:kt1\'C: 7. Lcbcll:o>jahr (M3dchcn) z.u. Im 
deuIsch<;n F:l.lnilicnrceht sicht § 1705 BGB zur Z("il noch ein Ex- l (,~l'-Gcwahv" rhahnis vo r. 

90 Das System der KonverHLon, da.s Zust.indrgkeit und :lnwendbare.s Red ll in t:'ngcr Wci~<; c mitcin:lnda 
vC'_rbindct, weist Art,} MSA einl.' Doppelrunknon 7,U. Diese I l() rm schrankt meht nur die internationale 
Zust:\ndigkeil t ln, sondern Sie setzt zugleich :luch der.1O ~ ic h anwcndb:.l.rt'n lex fori Grcm:tcn. Die Bedeu­
tung des Art.} MSA js~ dabei das in der Prni.s relevanteste und somit auch d::r.s am tiefsten diskutierte 
Rechtsproblt' fll bel der Anwl'ndung des Ahkommens. Die Norm hat gll'it:hsam eine Sehhis s droll ~ fur d;ts 
Ver.s t:indms des MSA, denn an kemcr Stelle wird die Anw (' ndung des Aukoth:r.ltsrechts S I ~Hhf dun.:h 
Ex~leg.c- _JewallverhJ,1tnISSc gchimicrt .11:;: hiC'r,:\n keinef Stelle des MSA IS t dlt' Elndruchs t~ ll c fiH auslan­
disehes Recht großer als hier. N~ch f:l.Stl5 J:\hren. die das MSA In der Bundesrepublik in KrafllSf. Sind zu 
Art. J MSA die wichtigsten Fragen ausdiskutiert. jedoch ohne daß (' in allgemclngultlgc r Konsens In 
Red Hsprechung und Lehre l' f:LH:h wo rdl'n ware. 

91 Die.se Theone tS t ItrI Vordr in ' c:n begnfftn und wird \'(Jf :tllcm von der Litc rJ.lur v('nrtICf1 j siche t'twa 
SI::r.udingc r/Kropholkr, Vorbem. 203 ff. zu Art. 19 EGBGßj Mlll'lchKollllll -SI1: hr. Art. [9 Anh. Rn.llo, 
117 H. i CQcslcr-Wahjcn , ZßlJR 19.90, 641, 645; Allinger (r n. 87), S. 1.!4; IPG 1971. r. 24 (Koln); IPG 
'982 N r. ''I (Hambu rg); auch die Denkschnft der Bundesregierung zum NISA (ßT-Drs. 6/947. S. I}) gehl 
vo )] dcr Allcrkennu ngslhro fl C" ::IUS ; vcrcim;elr .schlossen Sich desg.lelchen deut~che Gerichtc dieser Inter­
prcuno nswclsc an ,SO O LG HMTlburg b,mRZ 1972, j 14; O LG Stuugl. r1: NJW 19Sj. 566 und wohl auch 
AG ch ..... eg(" DAVo rm 1 99 ~. 389. 

97. Siehe nur BG H Fotm RZ ' 97>, 1) 8; in der Folge d:lnn :-tuch ß ayObLG NJW 19 7.1, 10Pi OLG Hamm 
NJW 1975. 108 3; OLG Karlsruhe NJW 197(j . 485; AG Solingen FamRZ 1982, 7}8; dIe Theorie wird 
hcute jedot.:h kaum noch veruetell. 

93 DH.'st Theofie wmi von de r Rechtsprechung favorisiert; vgl. rur die deulseheJudlkalur nur BGH F.1mRZ 
1984,686.687; BGH NJ\V-RR 1986. 1 ')0 ; QLG KarL" uho f . mRZ '995. 56 " O LG Cel le FamRZ 1989, 
I J14 , 1.\25 ; AG Kltztngt'n [PRax 19S5, 298; unklar Inso w (" 1t O LG FnnkfurtF.1mRZ 199h 564, 56~; vgl. 
wCHefe l .lhl rclcllc N :tchweise bel i'-,'luneh Kornm-Slchr, l\rt. 19 Anh. Rn. 116 Fn. IJ 6 SO WIC Bockk, Re­
formubcrk);ungcn 7.um H~l":tg ('r Minduphrtgenschtl1 z.lbkommen von 1961 (1994), $.9 Fn. '5; rur die 
oSlerrt ichi.)chc Rechtsprechung Siehe nur O GH IPRax. 1992 , 106; O C H IPRax '99),4'5: In der Lltc­
ratur \'ertfc-ten Palandt/Heldrich, Anlt. 4 U Art.~4 EGilGil Rn.25i Schurig, FamRZ 1975. 4S 9, 462; 
Jaymo.:, TPRax 19 8 ~, 2}; Rahm/Paetzold (r n.) J). Rn. 448, die HcimatrcdwHhcori(' ; im E rb(~b!l1s ahnltch 
Stücker. DA Vorm '975, 507. 5 r I. 
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rungstheorie soll jedoch pointiert werden, daß die von den Migranten gelebte Rechts­
form besonders ernst genommen werden soLL Die Respektierungstheorie mißt Art. 3 
MSA dabei keine zuständigkeitsbeschränkende Wirkung bei. Daher sind in jedem Fall 
die Residenzbehörden zuständig, Maßnahmen zum Scbutz des Minderjährigen ZU 

treffen. Nach welcbem Recht sieb Umfang und Inhalt der Schutzmaßnahmen richtet, 
soll allerdings abhängig sein von der Einbindung und Verwurzelung des Minderjähri­
gen in sein heimadiches Bezugsfeld, auf das es entscheidend ankommt. Danach findet 
das Heimatrecht des Kindes über Art. 3 MSA prinzipiell in den Fällen Berücksichti­
gung, in denen der ethnische Zusammenhang noch existiert und der Minderjährige in 
dieses heimatliche Umfeld integriert ist. Dies ist aus einer teleologischen Reduktion 
der Nonn abzuleiten, die vor der Einwanderung in Europ. entstanden ist. Das Hei­
matrecht kann für dauerhaft Eingewanderte sinnvollerweise nur dann Geltung bean­

spruchen, wenn diese noch in ihrem ethnisch-sozialen Kontext leben. Insoweit bleibt 
das gesetzliche Gewaltverhältnis im Sinne des Art. 3 MSA bestehen," ist nur eventuell 
Korrekturen nach dem ordre public ausgesetzt. 
Ist der ethnische Zusammenhang der ramiEe aufgebrochen und dokumentiert der 
Minderjährige durch sein Verhalten seine Assimiiierungs- oder Syntheseleistung im 
Hinblick auf die Gesellschaft des Residenzstaates, führt die Respektierungstbeorie 
dazu, daß die Anwendung der lex patriae auf den Minderjäh rigen nicht mehr ange­
messen ist. Denn in diesem Moment ist der vorbehaltlose, die Anwendung von 
Herkunftsrecht rechtfertigende Heimatbezug nicht mehr gegeben. Die Nähe zum 
Residenzstaat legt es dann nahe, den Minderjährigen nac h der lex fori zu behandeln. 
So ermöglicht es die Respektierungstheorie den Familien aus ethnischen Minderhei­
ten, dann nach ihrem Heimatrecht behandelt zu werden, wenn das sie umgebende 
kulturelle Umfeld dies nahelegt, und sie ermöglicht weiter, die mitunter sehr ver­
schiedene Integration der einzelnen Familien zu berücksichtigen. Die Respektie­
rungstheorie vereinfacht mithin die Anwendung des Abkommens erheblich . 

Als Gegensrück zu dem erhöhten Respekt für die lex patri.e auf der Ebene des 
anwendbaren Rechts muß - sozusagen als Kehrseite derselben Medaille - noch die 
Möglichkeit bestehen, auf der individuell-konkreten Stufe des jeweiligen Einzelfalls 
das Heimatrecht auszuschalten. Dies ist nach der hier vorgeschlagenen Lösung die 
zweite Pr"fungsstufe des fremden Rechts und gleichzeitig der Einsatzmoment für die 
nationale Vorbehaltsklausel des ordre public, die dann das fremde Recht ausschließt, 

falls die Anwendung zu einem Ergebnis führt, das gegen grundlegende Prinzipien 
der deutschen Rechtso rdnung verstößt.?' Doch auch bei Heranziehung des ordre 

pubiic nach Art. 6 EGBGB muß ein sorgsamer Umgang mit dem Heimatbezug der 
Migranren eingeübt werden. Dabei wären Zugeständnisse an die Rechts- und Wert­
vorstellungen der Einwanderer durch inhaltl iche Relativierung des ordre public 
möglich. Es muß also danach gefragt werden, ob das Anwendungsergebnis auslän­

dischen Rechts vo n der deutschen öffentlichen Ordnung eklatant abweicht und als 
solches für die deutschen Anschauungen von Recht und Sitte schlechterdings untrag­
bar ist.,6 

94 Ein ahnJLcher Ansan:. findet sich bei Alli,nger (Fn. 87), S. 78 f. :.1s m3tcrlell~ rcchtlichc Thl"oric beschrie­
ben. 

95 Im nationalen IPR ist der ordre public in Art. 6 EGBGB gerege lt, vgl. dazu Palandt/Heidrich. Art. 6 
[GBGB Rn.1 H.; MunchKomm-Sonncnbt:rger, Art.6 Rn. I H.; ('inc inhaltlich gleiche Klausel endült 
auch Art. 16 MSA, vgJ. dazu SlaudingcrlKrophQllcr. Vorbl'm. 565 1,U Art, '9 EGBGB. Dabi:L konkrt:ti· 
siere vor allem Are . 6 $;l.tz 1 EGBGB einen wIchligen, mittlerweile den bedeutendsten Bereich des [nhalt.s 
der awesenthchcn Grunds,itze des deutschen Rechts ~ durch die explizite Erweiterung des Pridungsmaß­
stabes um du: Grundrechte. Diese bnden millnknfn rcten des IPR-NeuregeiungsgeseLus vom 1.9. 1986 
(8GBI. 19861. S. ] ]42) Aufn;lhmc in die al1gcmei_ne Ord rc-publil.: -Klauscl und hiermit In den Schul7.be­
reich dcr oHcnthchen Ordnung. 

96 Vgl. auch MünchKomm-Sollnenbergcr, Art. 6 Rn. 7' ; BGHZ 50, )70, 375 f. 
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Dabei verneint die hM" im Rahmen des Art. 6 Satz 2 EGBGB eine inhaltliche Re­
lati vität. Anders als bei Satz I der Norm hat der Gesetzgeber in SatZ 2 darauf 
verzichtet , daß die Unvereinbarkeit des fremden Rechts mit den Grundrechten .. of­
fensichtlich«, also von besonderer Schwere sein muß98 Demnach soll d ie Elimin ie­

rung des fremden Rechts bei Grundrechtsverletzungen nicht auf besonders unerträg­
liche Vers tö ße begrenzt werden können,99 vielmehr dürfe nicht zwischen tragbaren 
und untragbaren Grundrechtsversrößen unterschieden werden. '00 Satz 2 wird somit 
in der Weise interpretiert, daß jede durch Anwendung ausländischen Rechts in con­
creta bewirkte Grundrechtsverletzung ein Eingreifen des ordre public auslöst. '0' Die 
sachliche Rechtfertigung für die fehlende inhaltliche Relativität des ordre public bei 
Grundrechtsverstößen wird damit begründet, daß Verletzungen der Grundrechte als 
»o berste Leitprinzipien " <0, stets (inhaltlich) unrelativierbar seien, ' 0) 

Nun ist aber zu überlegen, ob die apodiktisch-puristische Vorstellung haltbar ist, 
jeder Grundrechtsverstoß habe automatisch die Unanwendbarkeit der ausländischen 
N orm zur Folge. ",'. Der Ausgangspunkt der Überlegungen dazu muß sein, daß eine 
Differenzierung der Verfassungseinwirkung auf das ausländische Recht unstreitig 
vonnÖten ist; dies bestätigt auch die hM, wenn sie die Verfassungseinwirkung über 
die örtliche Relativität differenzieren will. '°5 Die Erwägungen zum Zusammenleben 
in einer multikulturellen Gesellschaft legen aber gerade eine inhaltliche Relauvie­
rung, wie sie in Satz I der Vorbehalrsklausel statuiert ist, auch für Art. 6 Satz 2 

EGBGB nahe. Dies folgt aus der prinzipiellen Erwägung, Migrantcn eine Form von 
kollektiven Rechten und kollekti ver Anerkennung zuteil werden zu lassen, sowie aus 

97 MunchKomm-Sonncnbcrger, An.6 Rn . J8. SpIckhoff, J2 1991, J1J , Jl4; H enri ch, Rabd~Z 1972, 2. 
4 (f . 

98 Splckhoff. JZ 199', )2), 324 ; BC H F.lmRz 199}. J .6, ) 17; vgl. d .ll.\! auch di e Reglerun g,sbegn..i ndung in 
BT-Drs. l e t 5°4, S. 44: ~.Eine GrunJrech{Sverltl'Lung im bOl.dfall durch Anwendung einer Vorschrift 
fremden RCi..'hls i:)t daher als unvereinbar mil dem deut$.:hen o rdre public s tets von vornherein ausge­
sch lossen. Sie ware Im Sinne des Salz(.·s I Immer ein >oJl(.·nsh:hl licher. Vers10ß j:!egen wesen tliche 
Grundsatze de~ deutschen Recills. D il'se Stellt die vo n S,\(Z 1 unabh;in~:gl! FormulierUfl}; der Vorausset· 
zun~ fur die 0lichtanwcndung frl.'mden ReehtS in Satz 2 ~ icher.<c 

99 Henrich, R.lbdsZ 197.2, l, 4 H. ; Jies haill' der BC H (FilmRZ '973 . 138. 141) allerdIngs In seinn er.<; lcll 
Entscheidung nach d,m SpanicrLnch luß uL~I M.:h en, al s t'r untra~harc vo n traghan:n Grundrt!chlSvcr­
stoßen umcrsc.:hciden wollte. 

lCO So schon BVerfG FamRZ 1971 , 414 , 42 [; siehe .l uch Kropholler, IPR ( 199-1 ). § 361V I Fn. 23; Berger 
LM Ne. ) (zu A rl.6 EGBGB '986) . 

101 Vgl. BVerfG FamRZ 197 [,414, -121; Munch Komm-Son.ncnberge r. An. 6 Rn. J8; in dit'sem Sinne <luch 
Henrich, r-amRZ [974, 105, 110. 

102 SpIckhoff, J2 '99J, 210, 212. 
10J In diesem Smne auch die Regierungsbegrundung in BT·Drs. 10/504, S.44. 
104 Ablehnend a.nscheinenJ Ludcrit.z, IPR (199z), Rn . 210. 
lOS Bei der onlichen Rebti vic:;ü oder Inlandsbez lchung handelt eS sich um eIn Kriterium, das die Anwen­

dung dt's deutschen ordre publie dann ausschlteßt'n will, wenn die M[gr~lIltenfamilie ll Illcht genug 
Bindungen an den Aufenthalt ssl3al geknüpft hilben. Diese !iollen fes tgestellt werden ducch Bestim­
mungsfaklOren Wie dem gewohnlichen Aufenthalt , der St3.ltsangehorig kc il sowie dcr kulturellen und 
({'ch rllc hen .BIOJung an das Inl a.nd , vgl. Sl<l ud ingerlß lumcnwitz, An. 6 EGBGB nF Rn. 114 f. sowie 
MunchKomm-50nnenbcrger, Art, 6 Rn. 7-1. De r InJ:mdsbczug erscheim aber nicht als die' geeignete 
Stufe, um die!' Einwirkunt; dl'r dcutst:hen Grundrechte auf die M[gr.l nrenfamilien zu relauviercn. Dies ist 
damit zu begrunden, daß elnCr solchen Fami lie, we nn sie schon lan~c Jahre in der Bundesrepublik lebt, 
die lnIOlnd$bc:t.ichung nicht schlechtcrdll.lgs unter dem Hinweis auf ('in Leben nach den heimischen 
Tradicio m'n des Jeweil [gen HeimalSt.l ate5 :luch in der ßundcsrcpublik 3bgcsproehcn wcrdc.'o kann ( ~O 

aber da.s OLG S.13rbrucken F:a mRZ 1991, 848, 849 ;\Is: Vorinst::l.Ol. zu BGH ramRZ 1993.316). Dies 
igno riert die vorhandenen BIlldungen an de n R es idenutaa (, dl(" regelmäßig bei Migrantcnfamdien ex-I­
stieren , selbst wenn diese Im c:tlmischen Verbund lebt'n. Es erscheint nicht angemessen, den Migranten­
familien, die sich oftmals auf der . gleitenden SkaI:. z wischen .fremd. und )deutsch ... bewege n (Coes ter, 
IPRax 199 t, 1J6), bestimmte RechtsSt.lndards dc.·$ deutschen RedHskrcisc.s mit Bl"Zug auf den Binnen­
be~ug vorz ucmhahen Dies tl1lPUPPl sich z u sehr als nur scheinbarer Respekt vor der fremd en 
Rechtsordnung, der eher t'IOC Verdeckung des Konntkts beinhahet und eine Art Glell:hgulogk('[[ gegcn­
uber den GeschehnISsen in der ethnischen Gemeinschaft ausdruckt. 50 muß die o nlichc Rclativuat 
vielmehr al s Bas is betra,htet werden, \'o n welcher aus die Uberlc.'gungen 1.U emer so lchen Grundrcchts~ 
rcl :\livlcrung an :t. ustellen sind . 
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der Tatsache. daß es für die Migrantenfamilien und vor allem für das Kind sehr häufig 
einen engen Bezug zur eigenen Ethnie gibt. der charakterisiert ist durch Freizeitver­
halten. familiäre und außerfamiliäre Prägung. durch Sprache und Religion. eben 
durch das Leben in der ethnischen Comrnunity. Dieser Heimatbezug entspricht 
dann jenem bestimmten Zusammenhang. in dem nach der Politik der Differenz die 
Zubilligung von Sonder- und Gruppenrechten für die Migranten gerechtfertigt ist. 
Somit empfiehlt es sich. ihnen zu gestatten. ihre Angelegenheiten bis zu einer be­
stimmten Grenze ohne Überwölbung durch die deutschen Grundrechte zu regeln. 
Bei Sachverhalten mit Auslandsberührung kommen die deutschen Grundrechte also 

nicht ohne jede Einschränkung zum Zuge. 
Als Modell einer differenzierten Grundrechtseinwirkung bietet es sich an. die Politik 
der Differenz hier auch rechtlich umzusetzen. Im Sinne der Erwägungen. nach de­

nen der Staat in multiethnischen Gesellschaften nicht streng neutral ist. sondern sich 
für das Bestehen bestimmter Ethn;en und Kulturen einsetzt und so gewisse Grund­
rechte in einem bestimmten Zusammenhang anders interpretiert werden können als 

in einem anderen. ist hier daran zu denken. die ausländischen Familien nur auf einen 
elementaren Grundrechtsbereich unrelativierbar zu verpflichten. während ihnen in 
einem peripheren Raum gestattet wird. ihre Verhältnisse grundrechtsautonom zu 
gestalten. Dieser periphere Bereich ist dann der Ort. an welchem die Unterstellung 
der Migrantenfamilie unter die deutschen Grundrechte zurückstehen muß gegen­
über dem Anspruch. die Wichtigkeit des kulturellen Überlebens einer ethnischen 

Minderheit zu sichern. Insoweit siod .. grundrechtseinschränkende Statusgaran­
tien «'o& zu gewährleisten. Hier ist die Schranke für den Grundrechtsuniversalismus. 

Damit wird gleichzeitig die Frage aufgeworfen. wie der elementare Grundl'echtsbe­
reich vom peripheren abgegrem.t werden kann. Hier müssen die als überethnisch 
und somit in einer multikulturellen Gesellschaft verbindlich bezeichneten Werte die­
sem elementaren Grundrechtsbereich entsprechen. So zählt zu den unrelativierbaren 

Grundrechten das Recht auf Leben. die körperliche Unversehrtheit und etwa das 
Diskriminierungsverbot. Der periphere Bereich beschreibt auf der anderen Seite das 
juristische Pendant zu den Werten. die in einer multikulturellen Einwanderungsge­
sellschaft nicht unbedingt absolut zu schützen sind. Dies bedeutet im Ergebnis. daß 
für die hier interessierenden Kontroversen insbesondere die Kindesgrundrechte, 

aber auch die Rechte der Frau aus Art. 3 II GG einer differenzierten Betrachtung 
unterliegen können. 107 

Rechtsdogmatisch ist diese inhaltliche Differenzierung in der Weise zu konstruieren, 
daß Art. 6 Satz 2 EGBGB teleologi sch auf Verstöße im grundrechtlichen Elementar­
bereich beschränkt wird. Insoweit ist dann tatsächlich jeder Grundrechtsverstoß ein 

Interventionsgrund. Dann muß Art. 6 Satz r EGBGB systematisch so gelesen wer­
den. daß er die peripheren Verletzungen von Grundrechten erfaßt. aber nur offen­

sichtliche Verstöße gegen den ordre publie sanktioniert. In dieser Weise ist im 
Ergebnis ein umfassender Grundrechtsoktroi gegenüber den Ausländern abzuwen­
den. gleichwohl aber gesichert. daß die elementaren Werte der deutschen Rechtsord­
nung genügend Berücksichtigung finden. Insofern ist nach dieser Lösung entgegen 
der hM eine inhaltliche Relativität auch für Satz 2 von Art. 6 EGBGB anzunehmen. 

Anhang ein.iger ausgewählter Beispielsfälle sei die Wirkung der inhaltlichen Relativi­
tät illustriert. 

Ic6 So der 'crmin l,l~ von Habcrmas (Fn. }), S, I p. 
107 Diese dlHercnzu:rtc B(!tr:lchlung, die elntn notwendigen Komproll1iß zWlsdu.:n der I'orderung mulll~ 

kultureller Toler::mz und uem Eintreten gegen p:urinrchahschc (Recht.s~ ) Vorstellun gen erforJen, wird In 

Zukunft weiter nuanCiert werden mussen. Grundsatzhch ble[ec d~r ordre pobllc eIne gute Handhabe fur 
du!sc Aufgabe. 
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Ist über ein absolures Umgangsverbot eines türki schen Vaters zu befinden, das dieser 
gegenüber seiner Tochter verhängt hat, oder steht eine Umgangsbeschränkung in der 
Weise in Rede, daß der Vater oder ein VOll ihm beauftragter Sohn bei abendlichen 
Treffen der Tochter mit gleichaltrigen jugendlichen Männern anwesend sein will, ,08 

und wird dies durch das türkische Recht im Rahmen der elterlichen Gewalt gedeckt, 

so ist zunächst auf der materiell-rechtlichen Ebene nach der Respektierungstheorie 
zu klären. ob aufgrund intakten ethnischen Verbundes auf den Konflikt generell­

abstrakt die lex patriae anzuwenden ist. Wenn ein solcher Verbund gegeben ist. ist auf 
der individuell-konkreten Stufe zu prüfen, ob diese Einschränkung dcr sozialen 
Kontakte der Tochter durch den türkischen Vater, die in einem vergleichbaren deut­
schen Fall als ein Verstoß gegen § 1666 BGB eingestuft werden müßte, bei türkischen 

Fami lien gegen den ordre public verstößt. Im Ergebnis ist anzunehmen, daß in einem 

solchen Fall der elementare Bereich des Kindeswohlgrundrechts noch nicht berührt 
ist. Hier muß die Gleichbehandlung des türkischen Kindes z.urückstehen zugunsten 
des Rechts der Eltern oder der Familie, ihre Konflikte nach den eigenen Rechts- und 
Moralvorstellungen zu regulieren. Eine solche Einschränkung der sozialen Kontakte 

des Kindes tangiert nach der Politik der Differenz keine der unverbrüchlich garan­
tierten Grundfreiheiten in einer multikulrurellen Gesellschaft. 
Zu überlegen ist weiterhin , wie es zu beurteilen ist, wenn die türkischen Eltern ihrer 
Tochter verbieten, einc Ausbildung mit uneingeschränkten Kontakten zum anderen 
Geschlecht zu absolvieren. ' ''9 Verstößt dieses Verbot gegen ein unrelativierbar zu 

garantierendes Grundrecht? Hier handelt es sich um einen Grenzfall, an dem die 
Durchsetzung VOn differenz-politisch relevanten elterlichen Moral- und Verantwor­

tungsvorstellungen gegen Kindes- und Gleichberechtigungsinteressen einzugrenzen 
ist. Streng genommen gehört das Recht auf optimale Ausbildung nicht zu den un­
eingeschränkt zu schützenden Rechten in einer multikulturellen Gesellschaft, insbe­
sondere wenn die Ausbildung noch nach Erreichung der Volljährigkeit abso lviert 

werden kann. Eine Ausbildungsbeschränkung verstößt jedenfalls dann gegen ele­
mentare Grundsätze des Art . 3 II GG und somit gegen den ordre public, wenn sie 
auf der Abschonung VOn Frauen beruht. 
Wie wirkt nun die inhaltliche Relativität, wenn es darum geht, im Rahmen von 

Zuordnungskontroversen bci Trennung und Scheidung gemäll § 1671 BGB über die 
Anwendung eines ex lege bestehenden ausländischen Gewa.leverhältnisses zu befin­
den? Dies sei an einem der leitenden BGH-Entscheidung "O nachempfundenen Fall 
illustriert: Hier ging es um die Regelung der elterlichen Sorge nach der Scheidung 
eines in Deutschland lebenden iranischen Paares. Aus der Ehe waren zwei Mädchen 

und ein Junge hervorgegangen. Auch hier kam im Ausgangspunkt die lex patriae 
zum Zuge, weil es sich um eine rein iranische Familie handelte, so dall das deutsch­

iranische Niederlassungsabkommen von '929 (NA) anwendbar war."· Nun war zu 
untersuchen, ob die Anwendung der lex patriae und somit die Beachtung des Ex­
lege-Gewalt verhältnisses in concreto den elementaren Bereich der Kindergrund­
rechte, des Kindeswohls berührte. 
Nach dem Differenzmodell ist es hier vorstellbar, die staatliche Interventions­

schwelle bei der Sorgerechtsverteilung nach Scheidung zu erhöhen. Danach würde 
die gerichtliche Regelungsbefugnis erst dann ei nsetzen, wenn die Ex-Iege-Sorge-

108 Vgl. einen solchen Fall In LG Bcrhn FamRZ 1983.947; zu der elterlichen G.!walt im tu rkl schcn Recht 
Siehe St:rozan. ZBlJR 199',49.2, 491, 

109 Vgl. dnu nur die S;lchvcrh:t!te LG Dcrlin F:tmRZ 19&3,947; KG IPRa)( 19ttS. 347· 
110 BGH F:.mRZ 199J. 316. 
1\1 Abgedruckt Im RGB!. 19}O 11, S. JQOJ . 1006; B('ka.nntnuchu ns ubcr die \X'cittrgehung im BGBI. 1955. 

[J, S. 829; das Abkommen bnngt \'On vornherein z.wingend das Heimatrecht z ur Anwendung. 
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288 rechtszuweisung nach fremdem Recht die Schwelle der KzndeswohlgeJährdung 
erreichen würde.'" Dies läßt sich damit begründen, daß erst dann die elementaren 
KindesgTundrechte berührt sind. Die Regelungsbcfugnis des Gerichts im Rahmen 

des ordre public ist danach noch nicht gegeben, wenn die Sorgerechts regelung nicht 
in vollkommener Weise den deutschen Vorstellungen entspricht. "3 

So kann es dazu kommen, daß die (deutschen) Vorstellungen von optimaler Plnie­

rung des Kindes zurückstehen müssen hinter denjenigen Ideen von angemessener 
Regelung des Sorgerechts und adäquater Zuteilung des Kindes, die in den Ex-Iege­

Gewaltverhältnissen der ausländischen Rechtsordnungen zum Ausdruck kommen. 
Innerhalb des ethnischen Verbunds ist also erst dann Raum für Ordre-public-Ein­

griffe, wenn die ex lege vorz.unehmende Zuweisung des Sorgerechts das Kindeswohl 

gefährdet. Darüber hinaus verbleibt kein Anwendungsspielraum flir die Korrektiv­

klausel in der Community. Insofern hat in der multikulturellen Gesellschaft das 

Fortbestehen des ethnischen Kollektivs an diesem Punkt Vorrang vor der Zuweisung 
nach deutsch-geprägten Kindeswohlgrundsätzen; insofern werden die über die For­

mel des Kindeswohls zum Tragen kommenden Kindesgrundrechtc hier inhaltlich 
relativiert. So könnte mithin im Ergebnis des Beispiclsfalls das den Vater ex lege 

begünstigende Sorgerecht auch ordrc -public-konform bestehen bleiben, falls das 

Wohl des Kindes dadurch nicht gefährdet wird und hinter ihm ein adäquater Fam.i­

lienzusammenhang steht.'" Dagegen hat der BGH das väterliche Sorgerecht nach 

der ausländischen Rechtsordnung nach Art.6 EGBGB korrigiert und dem Vater 
lediglich das Recht der Vermögenssorge für das vermögenslose Kind übertragen. 

Damit wird der Respekt vor der ausländischen Rechtsordnung zum bloßen 

Schein. 

Die inhaltliche Relativierung bietct aber nicht nur bezüglich der Kindesinteressen 
eine Lösung an. Auch Zur Diftercnzierung eines Ordre-public-Vemoßes hinsichtlich 

der elterlichen Gleichberechtigung bei der Sorgerechtsverteilung eignet sich dieses 

Modell. Dies sei an einem Fall verdeutlicht, dcn das OLG Düsseldorf zu entscheiden 

hatte.'" Eine deutsche Mutter und ein jordanischer Voter stritten um das Sor~erecht 
für ein Kind, das sich im Heimatstaat des Vaters aufhielt. Reehrlich ging es dabei um 

die Ordre-public-Relevanz. von Art . '5) des jordanischen Personenstandsgesetzes, 

der grundsätzlich die nicht-moslemischen Frauen vom Sorgerecht ausschließt. 

Hier wird wohl ein Verstoß gegen den elementaren Bereich des Grundsatzes der 
Gleichberechtigung angenommen werden müssen ... 6 Ein so umfassend religiös be­

gründeter Ausschluß vom Sorgerecht durch die Ex-lege-Zuweisung verstößt nicht 

nur gegen Art. 3 II Ge;, sondern verletzt darüber hinaus das Elternrecht der Mutter, 

d. sie jcdweder Chance beraubt wird, ihre Rechte wahrzunehmen und ihre Pflichten 

zu erfüllen. Eine solche Vorenthaltung von Rechten, die einer Diskriminierung 

gleicht, kann auch in einer multiethnischen Gesellschaft nicht gewährt werden. 

Hinzu kommt noch, daß ein solcher kompletter Sorgerechts-Ausschluß der Mutter 

auch mit einem Verstoß gegen die elementaren Kinderrechte einhergehen wird. Denn 
die Mutter vOn der elterlichen Sorge auszuschließen, weil sie der falschen Religion 

angehört, gefährdet von Anfang an das Kindeswohl und verletzt somit auch dessen 

elementare Rechte. 

III Dabei ist auch der Willen de$ Ktnd .... s "-ll bcrucksichugclJ, das !;.C'maß S 50 b FGG b('J der SurgtTcchts­
zuteilung ;lnzuhorcn ISt. 

113 So wohl :lUt:h Rauscher, JR 1994. ,84. 188. 
J 14 Eint Kmdcswohlgcrahrdung ware dcnkbar bel ho her ArbCll~bcbswng des ViHcrs In Jer ßunul'srepu­

bltk. 
"5 QLG DussclJorf , JW-RR '994. 
116 So im Ergebms :\Uch d,lS 0 G Dusscldorf (NJW-RR 1994.7. 8) . 
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V Schluß 

Der Vorbehalt des ordre public und somit der Einsatz der Korrektivklausel des Art. 6 

EGBGB und der deckungsgleichen staats\"cnraglichen Klauseln ist in den vcrgange­

nen 25 Jahren umfassend ausgedehnt worden. [n den Mittelpunkt sind verstärkt die 

Kindesinteresse.n gerückt, die dabei eine veriassungsrechtliche Absichcrung erfahren 

haben. Zudem ist die zurückhaltende Anwendung des ordre public auf ausländische 

Fami.!ien aufgegeben worden. Die Vorbehalrsklausel wird nun extensiver angewen­

det, und Migrantcnfamilien werden den gleichen Kriterien unterworfen wie die 

deutschen Familien. Eine Differenz.ierung in der Verfassungseinwirkung will die hM 

nur durch eine örtliche Relativicrung vornehmen, die jedoch bei dauerhafter Ein­

wanderung eine Korrektur des Heimatrechts nicht trägt. [n Wirklichkeit geht es um 

eine inhaltliche Relativierung, wie sie nach dem sozialwissenschaftlichen und gesell­

schaftstheoretischen Befund erforderlich ist. Die »deutsche öffentliche Ordnung« ist 

nicht der Ort, an dem sich die Rechtsstandards der deutschen Rechtsordnung unein­

geschränkt durchsetzen können. Migrantenfamilien sind nicht rigide den rechtlichen 

Bedingungen des Residenzst"tes zu unterwerfen. Ihnen ist die Chaoce auf Bewah­

rung kultureller Besonderheiten auch über das internationale Familienrecht zu 

erhalten . Auf der anderen Seite ist auch denjenigen, die sich vollständig assimilieren 

wollen, die Möglichkeit dazu einzuräumen. Dies ist mit dem hier vorgestellten Mo­

dell möglich. 

Markus Klemmer 

Gesetzesbindung und 
Richterfreiheit 

Die Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen während 
eier Weimarer Republik und im späten Kaiserreich 

Die Weimarer Republik gilt auch hinsichtlich der Entwicklung der Haltung der Richt-
erschart zum geschriebenen Gesetz als Zeitenwende. Gerade die Nachkriegszeit mit 
ihren Inflationswirren stellte die Rechtsprechung vor noch nie dagewesene Konflikte. 
Die Monographie berücksichtigt über 600 Entscheidungen und eine Vielzahl von 
zeitgenössischen Stellungnahmen von Reichsgerichlsräten, deren Äußerungen erst-
mals vor dem Hintergrund der von ihnen gefällten Urteile untersucht werden. 
Der Verfasser zieht eine ernüchternde Bilanz hinsichtlich des vieJgerühmten 
"Befreiungswerkes" der Weimarer Richterschaft. Er zeigt auf, daß die bisherige 
Forschung sich vom Krisenmanagement, welches die Rechtsprechung in der kurzen 
Zeit zwischen 1918 und 1923 teilweise betreibt, zu weitreichenden Aussagen über 
eine generelle Richterfreiheit hat bewegen lassen, die so nicht haltbar sind. 
Der Verfasser ist als Rechtsanwalt tätig. 

1996,496 S. brosch, /24. - DM. 905.- öS, 1 10,50sFr. ISBN 3-7890-4259-5 
(Fundamen,a Jund,ca. Bd . 30) 
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