Klaus Ehringfeld
Mulukulturalitat im deutschen
internationalen Familienrecht

Der Begriff »multikulturelle Gesellschaft« bezeichnet den Tatbestand, dafd die
Bundesrepublik in den vergangenen Jahrzehnten zu einem Einwandererland
geworden ist. Die soziale Integration unterschiedlicher ethnischer Gruppen
wirft eine Fiille ungeloster Probleme auf, fiir die jedoch eine Reibe von Mo-
dellen zur Diskussion stehen. Die rechtliche Problematik, inwieweit Rechts-
ordnungen anderer Lander, insbesondere islamischer und afrikanischer, in der
Bundesrepublik Anwendung finden, wird bislang jedoch nur ansatzweise dis-
kutiert. Mit der Frage der Abgrenzung auslindischer und deutscher Familien-
rechtsnormen beschaftigt sich der Aufsatz von Ebringfeld, der fir eine
zweistufige Losung pladiert: zundchst ist die Frage der anwendbaren Rechts-
ordnung zu kliren, sodann die das Einsatzes des ordre public zu erortern. Der
Autor diskutiert die These, auslindische Familien nur auf einen elementaren
Grundrechisbereich unrelativierbar zu verpflichten, wibrend ihnen in einem
peripheren Raum gestattet wird, thre Verhalinisse grundrechtsantonom zu ge-
stalten.

Die Red.

1. Einleitung

Deutschland hatsich in den vergangenen knapp 150 Jahren von einem der ersten und
grofiten Auswanderungslinder zu einem der bedeutendsten Einwanderungslinder
entwickelt. Ende 1994 lebten annihernd sicben Millionen Menschen mit auslandi-
schem Paf} in der Bundesrepublik.' Neben Arbeitsmigranten und deren Nachfahren
setzt sich diese Zahl zunehmend aus Flichtlingen aller Kontinente zusammen, die
durch den Zerfall des sowjetischen Imperiums und die Renaissance des Denkens in
nationalen Kategorien, durch weltwirtschaftliche Umstrukturierungen, skologische
Zerstorung sowie demographisches Wachstum dazu gezwungen wurden, ihre Hei-
mat zu verlassen.* Diese Migrationsprozesse haben die gesellschaftliche Struktur der
Bundesrepublik verindert.

In ciner bis dahin relativ homogenen Nationalgesellschaft haben sich Einwande-
rungsminderheiten herausgebildet, deren sprachliche, ethnische und kulturelle Iden-
titit von derjenigen der autochthonen Bevolkerung erheblich abweicht.} Dabei ist

1 Bericht der Auslanderbeauftragten uber die Lage der Auslander in der Bundesrepublik Deurschland
(1995), S. 12,

2 Bade (Hrsg.), Das Manifest der 6o (1994), S. 109.

3 Perot, Europas Zukunft: mulukulturell oder interkuliurell?, wn: Die Neue Gesellschaft/Frankfurter
Hefte (1989), S. 536 f.; Habermas, Anerkennungskampfe im demokrauschen Rechtsstaat, in: Taylor, Mul-
tikulturalismus und die Poliuk der Ancrkennung (1993), S.171; Lepenies, Dic Ubersetzbarkeit der
Kulturen — Ein europaisches Problem, eine Chance fur Europa (unveroffentlichtes Manuskript 1993).
S. 21, bezeichnet dieses Phanomen als Inselbildung. Es hauen sich ungeplant und vor allem ungewollt
»Exklaven der Dritten Welt in der Ersten« ausgebilder.
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ein sozialer Prozef ausgeldst worden, den alle Beteiligten urspriinglich nicht inten-
diert hatten — die dauerhafte Niederlassung von ethnischen Minderheiten aus poli-
tisch und 6konomisch instabilen Lindern, insbesondere auch Entwicklungslandern,
in den wirtschaftlich erfolgreichen und rechtsstaatlichen Wohlfahrtsstaaten Zentral-
und Nordeuropas.* Diese Entwicklung erscheint heute irreversibel; vielmehr ist zu
erwarten, dafl sich dieses Phinomen in Zukunft eher verfestigen als auflosen
wird.}

Mit der daucrhaften Niederlassung ist in den Aufnahmelindern, so auch in der Bun-
desrepublik, ein Prozefll 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 ranke sich die aktu-
elle Diskussion zum Umgang mut ethnischen Minoritdten. Von einigen nur als
deskriptive Kategorie verstanden, verkdrpert sie fiir ihre Gegner die Biichse der
Pandora, durch welche die kulturelle deutsche Identitit sowie die politischen, recht-
lichen und sozialen Grundfesten der Gesellschaft in Gefahr gebracht werden.® Thre
Befiirworter hingegen interpretieren sie als normative Herausforderung und sehen
mit thr eine Gesellschafr skizziert, in der auslinderfeindliche Verhaltensweisen und
Einstellungen iiberwunden sind und ein gleichberechugtes Leben verschiedener Eth-
nien und Nationalititen méglich ist.”

Die gesellschaftliche Entwicklung hat eine Vielzahl ungeloster rechtlicher Fragen
manifest werden lassen.® Im besonderen Mafe stellen sie sich im Familienrecht als
demjenigen Rechtsgebiet, das von Traditionen, Religionen und Ideologien am stark-
sten durchdrungen ist, das am deutlichsten die kulturellen Wurzeln eines Landes
reflektiert. Dem entspricht es, dafl das Familienrecht gerade in den vergangenen
Jahren an Aufmerksamkeit gewonnen hat, was sich an einer steigenden Zahl von
familienrechtlichen Streitigkeiten mit Auslandsbertihrung ausdriicke.?

4 So wohl als erster Zuleeg, DVBI. 1574, 3141, 347 {... ist die Buadesrepublik fakusch ein Einwanderungs-
land); vgl. auch Oberndorfer, ZAR 1989, 3, to (... derzeit grofiten Lebensluge der deutschen Politik: »Die
Bundesrepublik Deutschland ist kein Einwanderungsland.«); Bade (Fn. 2), S. 214; aus konservanver Sicht
siche nur Quaritsch, Einwanderungsland Bundesrepublik Deutschland (1981), S. 12 (Die Leugnung de
Einwanderung .. .).

5 Diese Annahmen stiitzen zum einen Berechnungen des Bundesinstituts fur Bevolkerungsforschung (BIB).
Danach wird es im Jahre 2040 ungefahr zwolf Millionen Zuwanderer in der Bundesrepublik geben, fast
doppelt soviel wie gegenwartig (rund sieben Millionen), vgl. Suddewische Zewtunyg wom 6. 9. 1994. Daruber
hinaus ist zu erwarten, dafl ethnische Vertreibungen in der Gegenwart und nahen Zukunft als Wanderungs-
motiv zunchmen werden.

6 Vgl. hierzu nur das »Heidelberger Manifest« vom 17.6. 1981 (abgedruckt in der Frankfurier Rundschan

vom 4.3. 1982, 5. 14), in dem acht bundesdeutsche Hochschullehrer vor ciner »Unterwandcrung des Deut-

schen Volkes durch Zuzug von Millionen von Auslanderne warnen, die zu «bekannten echnischen

Katastrophen mulukultureller Gesellschaften« fihren wurde; vgl. auch den Artikel des (damaligen) baye-

rischen Staatsministers Edmund Stoiber, in: Die Welt vom 25. 2. 1989, S. 17 (Und deutsehe Richter blattern

im Koran), fur den das »Gerede von der multikulturellen Gesellschaft . .. die Axt an die Wurzeln unserer in

Jahrhunderten entwickelten natonalen und kulturellen Identitats legr. Vgl. des weiteren den Beitrag von

Eckart Schiffer, Leiter der Verfassungsabteilung beim Bundesinnenminister und »Chefdenker« der Aus-

linderpolitik, in: Der Spiegel, Heft 40/1991, S.53-59, (»Der Koran ist nicht Gesetz«), der gegen eine

»multikulturelle Mosaikgesellschaft« argumentiert.

Vgl. die gute Ubersicht bei Schulte, Mulukulturelle Gesellschaft — Chance, Ideologie oder Bedrohung?, in:

aus Politik und Zeitgeschichte, Beilage zur Wochenzatschnft »Das Parlament«, Juni 1990 B 23-24, 5. 3,
£, off.

g‘lxemplansch seien nur die ungeklarten Voraussetzungen einer erleichterten Einburgerung der Auslander

oder die Zubilligung eines Wahlrechts auf kommunaler Ebene fur die Migranten genannt, vgl, zum letz-

teren auch BVerfGE 83, 37 = BVerfG NJW 1991, 162.

An dieser Stelle sei nur auf die annahernd 60000 Fhen verwiesen, die 1993 von Migranten in der Bundes-

republik geschlossen wurden. Fast socoo dieser Verbindungen waren solche zwischen Deutschen und

Auslindern. Gerade bei diesen ist die Scheidungsrate hesonders hoch, vgl. Statistisches Bundesamt

(Hrsg.), Im Blickpunkt: Auslandische Bevolkerung in Deutschland (1995), S. 26 sowie Staudinger/Coester

§ 1671 Rn. 228.
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Fragen von eminenter sozialer und rechtlicher Bedeutung stellen sich dabei vor allem
in dem Moment, in dem daruber zu befinden ist, wie weit in einer Einwanderungs-
gesellschaft wie der deutschen Toleranz gegeniiber Rechtcn geiibt werden kann,
welche die Migranten aus der Heimat mitgebracht haben, und inwieweit diese Hei-
matrechtsverbundenheit zuriickgedringt werden kann. Es geht dabei letztlich um
die Durchsetzungsfahigkeit fremder Rechts- und Moralvorstellungen in der Bundes-
republik im Einzelfall,

Besonders konflikttragend sind hierbei die Rechtsnormen aus dem islamischen'®
und dem afrikanischen Rechtskreis, die sich stark von westeuropiischen Rechts-
ordnungen unterscheiden. Hier ist die Diskrepanz zum deutschen Familienrecht
besonders grof}, 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 miissen.

I1. Der Widerspruch zwischen sozialer und rechtlicher Entwicklung

Innerhalb dieser familienrechtlichen Fragen zur Abgrenzung auslandischer und
deutscher Vorstellungen von Rechts- und Wertesystemen widmen die Gerichte der
Regulierung von Eltern-Kind-Konflikten in Migrantenfamilien erhchte Aufmerk-
samkeit. Inhaltlich geht es darum, nach welchem Recht familiire Konflikte bei der
Ausiibung des Sorgerechts (vgl. § 1666 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 akzeprert werden
kann.'*

En Blick auf die Entwicklung der Rechtsprechung zeigt, dafl die Gerichte zuneh-
mend eine eingriffsfreudige Position einnehmen und das auslandische Recht immer
ofter und umfassender von der Anwendung in der Bundesrepublik ausschlieflen.
Hielten sie sich vor 25 Jahren bei Interventionen in Migrantenfamilien noch stark
zuriick und lieflen das fremde Recht fast ausnahmslos durchgreifen,” so wird zur
Regulierung der Konflikte zunehmend die lex fori herangezogen. Dies geschicht
entweder iber die entsprechende Interpretation der einschligigen Abkommen, hier
vor allem des Haager Minderjahrigenschutzabkommens (MSA},'f oder iiber den or-
dre public aus Art. 6 EGBGB,'’ der als ultima ratio die an sich gebotene Anwendung

10 Dies ist zum einen mit der zahlenmifligen Bedeutung der islamischen Gemeinde in Europa im atlgemei-
nen und 1n Deutschland im besonderen zu erklaren. Von den 20 Millionen Moslems in Europa leben
zwolf Millionen als Migranten in Westeuropa, rund zwei Millionen davon in Deutschland, vgl. dazu Tibi,
Im Schatten Allahs (1994), S. 177; Cavdar, Rd]B 1993, 265. Zum anderen hingt es damit zusammen, daf}
sich das islamische Recht durch Vorstellungen von Kindes- und Elternrechten auszeichnet, die westeuro-
paischen Ansichten oftmals sehr fremd sind.

11 Vgl. hier nur das Gesetz uber die Gleichbehandlung von Mann und Frau auf dem Gebiete des burgerli-

chen Rechts (GleichberG) vom 18. 6. 1957 (BGBI. I, S. 629).

Die Divergenzen zurn auslandischen Recht sind kein Problem, dem sich nur dic Bundesrepublik gegen-

uber sicht. Europaische Nachharstaaten sind in ahnlicher Weise betrotfen, vgl. dazu Wengler (IPRax

1984, 177) zu einer niederlindischen Entscheidung bezuglich marokkanischer Moslems sowie einer eng-

lischen Encscheidung betreffend eine pakistanische Familie (IPRax 1985, 334).

13 Vgl. BGHZ 6o, 68 = BGH FamRZ 1973, 138.

14 Das Abkommen st am 17.9. 1971 fur die Bundesrepublik in Kraft getreten (BGBL. 1971 11, S. 219).

15 Spezielle Ordre-public-Normen enthalten Art. 16 MSA und Art. 8 111 2 des deutsch-iranischen Nieder-
lassungsabkommens (NA).
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der lex patriae ausschaltet, wenn sie deutschen Rechts- und Werteverstindnissen zu
sehr widersprichr.*¢

Insbesonderc hat der BGH bei eincr Entscheidung?, in der es um die Regelung der
clterlichen Sorge nach Scheidung eines in Deutschland lebenden iranischen Paares
ging, befunden, daf das Grundrecht des Kindes auf Entfaltung seiner Persinlichkeit
aus Artt. 1 Tund 2 I GG schon dann verlerzt se1, wenn das Sorgerecht bei Scheidung
nicht demjenigen Elternteil zugesprochen werde, bei dem das Kind vermutlich die
meiste Unterstiitzung {iir den Aufbau seiner Personlichkeit erhalten kénne. Uber-
dies verstoflit nach Ansicht des BGH eine Sorgerechtsentscheidung, die nicht das
Wohl des Kindes zum entscheidenden Mafistab macht, sondern eine typisierende
Regelung sclange gelten l4flt, wie sie das Kindeswohl nicht gefihrder, gegen die
staatliche Pflicht, Pflege und Erziehung des Kindes zu uiberwachen (Art. 6 11 GG).
Auf dic Frage, ob die iranische Vorschrift auch gegen den Gleichberechtigungs-
grundsatz aus Art. 3 II GG verstofle, ging der Familiensenat nicht cin. Das tat cr
dafiir in ciner Entscheidung, in der ¢s um die Personensorge fur cinen Sohn irani-
scher Eltern ging, die seit 1986 in der Bundesrepublik lebten." Der Junge war nach
der Scheidung der Mutter zugesprochen, die Vermogenssorge aber dem Vater vorbe-
halten worden. Die Mutter begehrte das alleinige Sorgerecht. Dicsmal priiften die
Richter auch dic Verletzung von Art. 3 11 GG, verneinten diese aber. Denn auch bei
der Erorterung eines Verstofles gegen den Gleichberechtigungsgrundsatz sei nur zu
prufen, ob dic Anwendung des iranischen Rechts im konkreten Einzelfall den ordre
public verletze. Auch hier sei das Kindeswoh! als Mafstab heranzuziehen. Stelle
danach cine Entscheidung iiber 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 Ubertragung der vollen elterlichen Sorge.

Dicse beiden Beschliisse machen deutlich, dafd fiir den BGH bei der Sorgerechtsent-
scheidung das Kindeswohl ein wichrigerer Mafistab ist als die Verwirklichung des
Gleichberechtigungsgrundsatzes. Sie belegen, wie stark die Elternrechte nun dem
Kindeswohl nachgeordnet werden.*® Somit haben diese zwei Entscheidungen des
BGH die juristische Beurteilung eines Ordre-public-Verstofies auf drei Ebenen ver-
andert. Zum einen hat eine Akzentverschicbung 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 tiber-
ragendes Richtmafl mit Verfassungsrang installiert.** Schlieflich wird die Vorbehalts-
klausel auch auf Familien mit rein auslindischen Beteiligten erstreckt.*? Die frithere
Relativierung der Grundrechte fiir Fille mit Auslandsbertihrung® ist damit weitge-
hend obsoler. Dem Respekt vor der fremden Rechtsordnung wird nun lediglich auf

16 Vgl. auch Palandi/Heldrich Art. 6 EGBGB Rn. 1; Staudinger/Blumenwitz Art.6 EGBGB nF Rn.1y;
Wolf, FamRZ 1993, 874, 875.

17 BGHZ 120, 29 = BGH FamRZ 1993, 316.

18 BGH FamRZ 1993, 1053,

19 BGH FamRZ 1993, 1053.

20 Die Rechte der Mutter in binationalen Fallen noch berucksichugend: OLG Karlsruhe (IPRax 1993, 97,

99), das emen Verstofl gegen Art. 3 Il GG anmmmt, wenn die deutsche Mutter aufgrund der starren

Regelung im algerischen Recht an der Sorgerechtsausubung ganz oder teilweise gehindert wird; ebenso

das OLG Dusseldort (NJW-KR 1994, 7, 8), welches die Rechte der Mutter wahren will, wenn sic wegen

fehlender Religionszugehorigkeit zum Islam in Jordanien von der Sorge ausgeschlossen werden soll.

Eine Entwicklung, die sich auch schon in jungeren Intscheidungen der Instanzgenchee abzeichnere, vgl.

nur OLG Stuttgare DAVorm 1986, 556, §59; AG Einbeck FamRZ 1991, 590, 5921 OLG Saarbrucken

FamRZ 1992, 848; OLG Karlsruhe IPRax 1993, 97, 991; fruber berens einmal .G Hechingen IPRspr.

196667 Nr. 18; im AnscbluBl an den BGH dann auch OLG Dusseldorf NJW-RR 1994, 7, §.

22 Vgl. auch Fischer, RabelsZ 1993, 1, 12; Spickholl, jZ 1993, 210.

23 So noch BGH FamRZ 1973, 138.
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der Ebenc des Ersatzrechts nach vorgelagerter Ausschaltung der fremden Rechrsord-
nung Tribut gezollt.® Weithin werden Sorgerechtsfalle mit auslandsbezogenem
Sachverhalt jetzt nicht anders gchandhabe als reine Inlandsfille. Uber das Eingreifen
der Korrekrtivklause] entscheidet in Sorgerechtsfragen eine Parallelbeurteilung des
Sachverhaltes aus der Sicht des deutschen Rechts.?” Damit ist auch die Moglichkeit
der Elrern, ihre Vorstellung von angemessener Erziechung durchzusetzen, stark ein-
geschranke.

Diese Zentrierung auf die Kindesinteressen und die Gleichbehandlung deutscher
und ausldndischer Familien unter strengerer Handhabung des ordre public hat in der
Literatur zu den beiden BGH-Beschliissen liberwiegend Beifall gefunden.?® Demge-
genuber hat vor allem Rauscher davor gewarnt, mit dem Instrument des ordre public
den Migrantenfamilicn allzu rigoros deutsches Recht und deutsche Vorstellungen
von bestmoglicher Berucksichtigung des Kindeswohls zu okrtroyieren. Dahinter
stecke die strenge und intolerante Auffassung, die allein tragbare Lésung sei im
deutschen Recht zu finden. Eine automatische Unwirksamkeit jeder Sorgerechrtsent-
scheidung, die niche strikt dem Kindeswohl nach der Idee des deutschen Rechrs
entspreche, sei daher abzulehnen. Denn das islamische Reche treffe seine Entschei-
dung in aller Regel keinesfalls »in blinder Bevorzugung des Vaters«.”7 Die Ex-lege-
Gewaltverhilinisse des islamischen Rechts bevorzugten die Mutter in den frithen
Jahren bei der Personensorge ebenso eindeutig wie dies die Statistiken bei der Sor-
gerechrszutetlung gemifl § 1671 BGB fiir deursche Familien auswiesen.*

Damit 1st zu Recht die Frage aufgeworfen, ob es sachgerecht ist, die auslindischen
Familien bei der Beurteilung ciner Sorgerechtszuweisung genauso wie deutsche Fa-
milien zu behandeln. Denn diese vehemente Betonung der (Kindes-) Grundrechte
birgt die Gefahr eines »Grundrechtsoktrois«,? der eine flexible Handhabung der
Grundrechtsbindung bei auslandsbezogenen Sachverhalten zumindest erschwert.
Diese Entwicklung tbersieht, wie es der BGH 19725° richtig erkannt har, zum einen,
daf im internationalen Kindschaftsrecht bi- und multilaterale Vertrige existieren, die
ad absurdum gefithre wiirden, kénnte unter Verweis auf die deutschen Grundrechte
der Einsatz fremden Rechts rundweg ausgeschlossen werden. Mit dem Beitritt zu
den Staatsvertrdgen ist hingegen ein Stiick weit der Verzichr auf die vollstandige
Durchsetzbarkeit der cigenen Rechtsstandards erklart worden.’* Zum anderen ist bei
der Suche nach einer Antwort auf diese Fragen zunichst zu iiberlegen, ob das So-
zialisationsprofil der zweiten Auslindergeneration eine solche Gleichbehandlung
mit deutschen Minderjihrigen rechtfertigt. Von der ersten Migrantengeneration ist
dabet bekannt, dafl sic heute noch weitgehend im ethnischen Verbund lebt und sich
thr Leben emotional und geographisch um Landsleute zentriert, hiufig um Ver-
wandte und Bekannte. Eine soziale Integration zwischen Deutschen und Auslindern
der Elterngeneration hat faktsch kaum statrgefunden.3?

Nun ist es aber keineswegs so, dafl die soziale Identitdt der zweiten Auslandergene-

24 Dues 1se dic neue Tdee des BGH FamRZ 1993, 316, 318.

25 Staudinger/Coester § 1671 Rn. 222; Coester, JPRax 1991, 236.

26 Henrich, TPRax 1993, 81; Woll, FamRZ 1993, 874: Spickholf, ]Z 1993, 210; Berger LM Nr. 3 (zu Are. 6
EGBGB 1986).

27 Rauscher, JR 1994, (84, 188.

28 Ullmann, FamRZ 1987, 434, 437.

29 Stern, Staatsrecht HI/1 §72 V 7.

30 BGH FamRZ 1973, 138.

31 Rahm/Pacizold, Handbuch des Familiengerichesverfahrens V1L, Ro. 5155 aA Henrich, FamRZ 1974,
105, 110; Spickhoff, JZ 1993, 210, 212.

32 Vgl. dazu insgesamt die Untersuchungen von Rosen/Stuwe, Auslandische Madchen un der Bundesrepu-
blik (1985) und Stickelmann/Stuwe, MaRnahmeplan fur multikulturelle Jugendarbeit in Frank{urt/Main
(1992).
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ration,?? die zum iiberwiegenden Teil in der Bundesrepublik aufgewachsen ist, ein-
deutig durch die Kultur und die Sozialisationsinstanzen des Aufnahmestaates ge-
prigt ist. Zwar setzt dies die Rechtsprechung in ihren neuen Entscheidungen
stllschweigend voraus, vielmehr jedoch ist die Identitit der jungen Migranten diffus
und nicht mehr so eindeutig zuordnungsfihig wie bei den Eltern. Die nachwach-
sende Generation ist an vielen Punkten, die entscheidend ihre Sozialisation prigen,
gespalten. Die Jugendlichen versuchen stets, die Anforderungen, welche von der
Herkunfrskultur 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 Zweifelsfillen entscheiden sich die jungen Auslinder hiufig fiir die Losung,
die thnen ihre Herkunftskultur nahelegt: Sie haben im Freizeitbereich vor allem
Kontakt zur eigenen Ethnie und bleiben auch bei der Wahl des Lebenspartners eher
unter sich. Insgesamt domintert 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 sind auch die Beziehungsstrukturen durch ethni-
sche Segmentierung geprigt; sie sind relativ abgeschlossen gegeniiber der Mehrheits-
gesellschaft. Auch die nationale Selbsteinstufung ist bei der zweiten Generation
deutlich. Sie fiihle sich im Prinzip ihrer ethnischen Gruppe zugehorig. Diese Ten-
denz scheint sogar im Moment stirker zu werden. Jugendliche der zweiten und
dritten Generation besinnen sich zunehmend ihrer ethnischen Wurzeln, sehen ihre
Zukunft jedoch in Deutschland.** Auffillig dabei ist, daf} ein Fiinftel der Auslander
der zweiten Generation in einer neueren Untersuchung hiufig das Gefiihl von Hei-
matlosigkeit duflert.?s Dariiber hinaus erlebt die zweite Generation, trotz oft gleicher
Qualifikation und guter Sprachkompetenzen, erhebliche Benachteiligungen auf dem
schulischen und beruflichen Sekror.

Aus alledem folgt: Die Bedingungen und Chancen der zweiten Generation haben
sich im Vergleich zu den Eltern nicht automatisch und entscheidend verbessert. Die
nachgewachsenc Generation lebt zwischen den Kulturen. In vielen Lebenssituatio-
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 zichen sich vielmehr weithin in ihre
ethnische Gemeinschaft zuriick. Diese Community ist fiir die zweite Generation der
Raum, in dem sie die Traditionen ihrer Eltern ernstgenommen sieht, der Platz fiir
herkunftsbezogene Bildung und (Sekundir-) Sozialisation, ein soziales Auffangnerz
bei millungener Integration und ein Forum der Beratung und der Verbindung mit
Gleichaltrigen.

Auflerdem ist zu beachten, daf} dieser Befund nicht ausschliefllich eine Reaktion auf
existierende oder vermutete Diskriminierung durch die Deutschen ist. Vielmehr
wird er auch zu einem guten Teil getragen von einer nicht immer ausgebildeten
Integrationsbereitschaft auf Seiten der Migranten. Dieser mangelnde Assimilierungs-
wunsch verbindet sich mit einem Bedsirfnis nach Anerkennung in emem kollektiven
Sinne. Es ist der Wunsch nach Achtung vor den Handlungsformen, Eigenarten,
Praktiken und Besonderheiten der Weltanschauung, die fir Angehérige ethnischer
Gruppen grofle Bedeutung haben.}¢ Die Forderung nach kollektiver Anerkennung

33 Mitderweile wichst bereits die drivte Migrantengencration heran.

34 Vgl dazu instruktiv S¥ddentsche Zewnng vom 31.7. 1995 (»Einmal Bosporus, aber bitte retour).
35 Seifert, KZ{SS 1992, 677, 683.

36 Habermas (Fn. 3), S. 150.
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verfolgt dabei vorrangig das Ziel, die Unverletzlichkeit der Lebensformen und Tra-
ditionen, in denen sich die Angehérigen benachteiligter Gruppen wiederfinden, zu
schiitzen. So zeigt sich, daf ein Bediirfnis 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
beriicksichtigt und zudem die vorhandene soziale Diskrepanz zwischen dcutschen
und auslindischen Jugendlichen tendenziell einebnet.

Dieser Widerspruch macht es unabweisbar, tiber ein gesellschaftstheoretisches Kon-
zept nachzudenken, das den kulturellen Minorititen die Méglichkeit eroffnet, ihr
Zusammenleben und dessen rechtliche Regulierung bis zu einem gewissen Grad
autonom zu gestalten. Juristisch geht es dabei um die Frage, unter welchen Aspekten
ein Zusammenleben von einheimischer Bevslkerung und zugewanderten Minderhei-
ten gestaltet werden soll und welche Rolle in diesem Zusammenhang dem Familien-
recht zukommt. Ist es moglich, Migrantenfamilien bei der Regelung threr Eltern-
Kind-Konflikte zumindest teilweise von der Anwendung deutschen Rechts auszu-
nehmen und im Einzelfall das Heimatrecht starker 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 fiir Minorititen gestellt.

II1. Politik der Differenz — Modell fiir die Zukunft?

Eine solche Form von kollektiven Rechten fiir Minderheiten ist aber im Konzept
deutscher Staatlichkeit nicht von vornherein angelegt. Denn die Bundesrepublik ist
threm tberkommenen Selbstverstindnis nach ein Nationalstaat, der auf der politi-
schen Ideologie des ethnischen Nationalismus beruhtd? Dieses Staatsverstindnis
pragt auch den Umgang mit Minorititen. So ergibt es sich, daf diese Form des
Nationalismus, der ethnische und kulturelle Homogenitit anstrebt, andere ethnische
Gruppen als Storfaktor empfindet, die im besten Fall geduldet werden konnen. Sie
bedrohen gleichsam die nationale Einheit.}® Um die eigene Identiit und den sozialen
Frieden zu bewahren, mufl die fremde Kultur bekimpft oder negiert werden.’® Des-
halb ist im ethnischen Nationalismus eine starke »Tendenz zur Assimilierungspoli-
tik«*® angelegt, durch die der Staat versucht, die nationale Einheit herzustellen und
ethnische Minderheiten als selbstindige Gruppen aufzulésen.' Der Faschismus
trieb diese Ideologie auf die Spitze und suchte, die kulturellen Minorititen zu ver-
nichten.

Vor allem dem Freiburger Politologen Dieter Oberndérfer ist es gelungen, die Re-
likte des volkisch-ethnischen Nationalismus im Grundgesetz herauszuarbeiten.+
Die Bundesrepublik wurde als Republik fiir »Deutsche« gegriindet. In Widerspruch
zu seinem eigenen republikanischen Wertefundament bezog sich das Grundgesetz

37 Heckmann, Ethnische Minderheiten, Volk und Nation (1992), S. 4, 211.

38 Oberndorfer, Die offene Republik (1991), S. 35.

39 Schulte (Fn. 7), S.7.

40 Heckmann (En. 37}, S.212.

41 Das Deutsche Reich von 1871 wollte zum Beispiel die Ruhrgebietspolen und die danische Minderheut in
Schleswig-Holstein germanisieren. Die Weimarer Republik erkannte zwar ethnische Minderheitenrechte
in der Verfassung an, doch es gab kaum Erlasse oder Verordnungen zum Minderheitenschutz etwa im
Schulwesen oder der Verwalwung, vgl. Heckmann (I'n. 37), 5. 213.

42 Erstmals Oberndorfer, ZAR 1989, 3, 8 ff; spater dann in Oberndorfer (Fn. 38), S. 59 ff.
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des neuen Staates auf ein »vlkisch-nationales Substrat«.# Daher war die neu ge-
schaffene Republik nur eine vorlaufige, behelfsmifige staatliche Notordnung fiir die
in Fretheit 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 fur alle giiltigen, in der Tradition der Men-
schenrechte stehenden Grundrechre, dic in Arr. 1 GG auf die Wiirde des Menschen
bezogen werden. Folgerichtig sind daher in Artt.z, 3 und 4 der Verfassung die
Grundrechre der Freiheit der Person, der Gleichheit vor dem Gesetz, der Glaubens-
und Meinungsfreiheit »jedem« und »allen« Menschen gewihrt. Demgegeniiber ist in
den Bestimmungen zur Versammlungs-, Vereinigungs-, und Berufsfreiheit sowie der
Freiziigigkcit nur von Rechten »fiir alle Deutschen« die Rede. Wirtschaftlich und
politisch grundlegende Rechre werden somit allein den Deutschen vorbehalten. Ge-
rade hier wird das cthnische Relikt im Republikverstindnis des Grundgeserzes
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 gebetsmuhlenhaft die Formel: »Die Bundesrepu-
blik ist kein Einwanderungsland.«%® Zudem belegen Art. 116 GG (mit der Staatsbiir-
gerschaft der Vertriebenen und Volksdeutschen) sowie diec Weigerung, die doppelte
Staatsbiirgerschaft zuzulassen und die Einbiirgerung grundlegend zu vereinfachen,
dafl sich die Bundesrepublik noch immer als ethnische Abstammungs- und Kultur-
gemeinschaft verstehr.¥

Dieses Verstindnis pragt natirlich auch die Bedingungen, die an das Zusammenleben
mit dauerhaft in der Bundesrepublik niedergelassenen Auslandern gestellt werden.
Es wird ihnen eine Integrationsvorleistung abgefordert, die zum Ziel hat, dafl sie
zumindest partiell thre Herkunftskultur aufgeben. Das heifit, die Einwanderer sollen
Orientierungen und Verhaltensweisen wie Ehrgeiz und Organisationstalent, Ord-
nungssinn, Gemeinniitzigkeit und die deutsche Einstellung zur Arbeit iibernehmen,
die zu den kulturellen Standards der Bundesrepublik gehoren, also sich so erwas wie
»national wesentliche Eigenschaften«** aneignen. Nur im personalen Bereich soll die
Heimatkultur respekriert und geschiitzt werden.* Mit diesen Voraussetzungen fiir
eine Integration wird - jedenfalls implizit — die Hoherwertigkeit der als »deutsch«
bezeichneten soziokulturellen Orientierungsmuster unterstellt.’® Abgelehnt wird
damit gleichzeitig eine Idee der multikulturellen Gesellschaft, die die Gleichberech-
tigung aller Herkunftskulturen von Eingewanderten mit der »iiberkommenen deut-

43 Oberndorfer (Fn. 38), S. 60.

44 Obcrndorfer, Vom Nauonalstaat zur offenen Republik — Zu den Voraussetzungen der poliuschen Inte-
gration von Einwanderung, in: Aus Pohuk und Zegeschichee, Beilage zur Wochenzeischrift «Das
Parlamente, Februar 1992 B 9, S. 24.

45 Oberndorfer (Fn. 38), S.61.

46 Vgl nur das als »Regierungsprogramme bezeichnete Wahlprogramm der CDU/CSU fur die Bundestags-
wahl vom 16.10. 1994, in: Die Zeiw vom 25.8. 1994: »Deutschland 1st kein Emwanderungsland. Fine
unbegrenzte und nicht steuerbare Zuwanderung nach Deutschland lehnen wir entschieden ab. Ein Ein-
wanderungsgesetz wird es mit uns nicht gebene. Siche auch die Begrundung des Gesetzentwurfs der
Bundesregierung zum neuen AuslGn BT-Drs. 11/6321, S. 41 (»Dic gesetzhiche Regelung des allgemeinen
Auslanderrechts gehe von der weiterhin grundsatzlichen Entscheidung aus, dafl die Bundesrepublik
Deutschland nicht unbegrenzc allen zuwanderungswilligen Auslandern cinen dauernden Aufenthale er-
moglich kann «)

47 Zur [lustrierung misgen nur die Worte des Vorsitzenden der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Wolfgang
Schauble, dienen: ~Wir — die alten Staaten des alten Europa - sind Jassische Nationalstaaten. Wir schop-
fen unsere Identitat nicht aus detn Bekenntnis zua ciner Idee, sondern aus der Zugehorigkeit zu cinem
besummeen Volk,« (zitiert nach Dre Zeit wom 2. 2. 1996)

48 Quaritsch (Fn. 4) nennt diese Eigenschaften »Industrietugendense.

49 Schitter, in: Der Spregel, Heft gof1991, 8. 55.

so Schulte {Fn.7), 5.8.
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schen Kuletur auf dem deutschen Territorium«’* bedeuten wiirde. Abgelehnt werden
kuleurelle 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 konnen.’* Fremde, Auslinder, ethnische Minderheiten
kénnen danach zu Burgern zweiter Klasse gestempelt werden.’?

Ein verandertes Umgehen, das dem Respekt vor ethnischen Minderheiten und der
neuen Globalsituation Rechnung trigt, wiire in einem Staatskonzept der offenen
Republiksi denkbar, dem ein politisch-republikanisches Nationkonzept zugrunde
liegt. Die offene Republik ist der extreme Gegentyp zum erhnischen Nauonalstaat.
Sie hat cin weltbiirgerliches Wertefundament's und leitet die Rechte, die sie ihren
Burgern gewahrt, aus allgemeingilugen, fur die Menschen aller Volker geltenden
»Menschenrechten« her. Daher entscheiden auch Gemeinsamkeiten von Wertvor-
stellungen, Institutionen und politischen Uberzeugungen, jedoch nicht eine gemein-
same Abstammung iiber die Zugehdrigkeit zur Nation.*® Biirger der republikani-
schen Nation kénnen grundsitzlich alle Menschen werden, die dies wiinschen und
sich zur republikanischen Verfassung bekennen; die freiwillige Beteiligung der Ein-
zelpersonen bildet die Nation.*” In der offenen Republik bedarf daher das Recht auf
Einwanderung und Einbiirgerung keiner eigenen verfassungsrechtlichen Begriin-
dung.*® Der derart definierte republikanische Verfassungsstaat stellt zundchst nur
einen [dealtypus dar, der ein verandertes Umgehen mit den ethnischen Minderheiten
versinnbildlicht, Dies bedeutet jedoch nicht, dafl er sich fir unkontrollierte und
unbegrenzte Einwanderung 6ffnen mufl. Einwanderung findet daher unter der Pri-
misse statt, daf sie die Uberlebensfihigkeit der politischen, rechtlichen und sozialen
Ordnung der offenen Republik nicht gefihrdet.s

Der republikanische Verfassungsstaat ist demnach idealiter eine politische Gemein-
schaft fiir Menschen unterschiedlicher ethnischer Herkunft und kultureller Uberlie-
ferungen. Er ist somit nicht nur de facto, sondern auch von Rechts wegen
multikulturell. Zwar finden sich in dem ecinen oder andcren Staat Elemente der so
definierten politischen Nation,® doch ist sie und die mit thr verbundene »republika-
nische Weltkonféderation«®' bisher weitgehend Utopie geblieben. Doch das stetige
Zusammenwachsen der Welt, bedingt auch durch die weltweiten Bevélkerungsver-
schiebungen, macht das Konzeprt als konkrete Gestaltungsaufgabe der Politik fast
notwendig. Dem vermag auch letztlich die Renaissance des ethnischen Nationalis-
mus 1n Teilen der Dritten Welt und Osteuropas nichts entgegenzusetzen. Die offene
Republik ist die der Zukunft zugewandte Staatsform. Der ethnische Nationalstaat

51 Schuffer (Fn. 49), S. 57.

sz Die franzosische Regierung hat bereits vorgemacht, wie so etwas aussehen konnte, indem sie das Tragen
jeghcher religioser Zeichen, inshesondere des «foulard«, des Kopftuches der maslemischen Schulerinnen
an staatlichen Schulen verboten hat, vgl. Siddeutsche Zeitung wom 21.9. 1994; zum Entstehen eincs
ahnlichen Konflikts in Osterecich, vgl. Suddentsche Zeitung vom 7.3. :1995.

53 Heckmann (Fn.37), S.213f.

s4 Oberndorfer hat den Terminus der offenen Republik gepragt. Der Begriff hat nutelerweile Eingang in die
Diskussion um die multikulturelle Gesellschaft gefunden. Hier ist er Oberndorfer {Fn. 44), S. 23 entnom-
men. Gruadlegend dazu Oberndérfers Bucher »Die offene Republik« (Fn. 38) sowie »Der Wahn des
Nauaonalens (1994).

535 Bade (Fn.z), S.137; Oberndorfer (Fn. 44), 5. 21.

§6 Heckmann (Fn.37), 8.214.

57 Finkielkraut, Die Niederlage des Denkens (1990}, S. 39; her finder sich das von Grnest Renan beschrie-
bene Wesen des politischen Natnonkonzepres wieder.

58 Oberndorfer (Fn. 38),5.9.

59 Bade (Fn.2), 8.138.

6o Vgl. dic iberalen Regelungen vor allem in Frankreich, Grofibritannien, den Niederlanden und Schweden
ber Cohn-Bendit/Schmid, Heimat Babylon. Das Wagnis der multikulturellen Demokraue (1993),
S 323l

6t Oberndorfer (Fn. 38), S.17.
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hingegen ist rlickwirtsgewandt und nihre sich aus atavistischen Vorstellungen des
19. Jahrhunderts, von einer Aufsplitterung der Menschheit in sich voneinander ab-
schotrende stammesartige Nationalstaaten.

Es fragt sich aber, in welcher Weise diese ethnische Pluralitat in der offenen Republik
zu orgarusieren ist. Dies ist in der Weise denkbar, dal} der Staat die Beibehaltung und
Forderung 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 Staart geltend zu
machen sowie cinen formell-rechilichen Minderheitenstatus zu erreichen.® Kultu-
relle und ethnische Differenzen werden so institutionalisiert und intensiviert. Die
dieser Politik zugrunde liegende Variante eines politischen Liberalismus hat vor al-
lem der kanadische Sozialphilosoph Charles Taylor entworfen.®® Danach ist der Staat
(in multikulturellen Gescllschaften) nicht streng neurral, sondern parteilich und setzt
sich fiir 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 Biirger, die sich in anderer
Weise oder gar nicht engagieren wollen. Er schiitzt »elementare Freiheiten, die nie-
mals eingeschrinke werden diirfen«.®® Taylor nennt cxemplarisch das Recht auf
Leben, auf Freiheit, fairen Prozef sowie die Rede- und Religionsausibungsfrei-
heit.? Von diesen klassisch-liberalen und elementaren Grundrechten seien aber Vor-
und Sonderrechte zu unterscheiden, »die zwar wichtig sind, aber aus politischen
Griinden, allerdings nur aus sehr triftigen, widerrufen oder beschnitten werden kon-
nen.«’?

Liberalismus der Taylorschen Prigung wigt im Ergebnis bestimmte Formen von
Gleichbehandlung gegen kulturelle Differenzrechte ab.?* Taylor verneint somit eine
»ethische Neutralitdt« der Rechtsordnung.”* Der Staat darf bestimmte Konzeptio-

62 Offizielle Doktrin in Einwanderungsgesellschaften wie denen der USA und Kanada, aber auch grobe
Leitlinie der Polisk in der Bundesrepublik ist allerdings ein auf Individualrechte zugeschnittenes Libe-
ralismus-Modell. Theoretisches Fundament solcher Politik 15t ein poliuscher Liberalismus, der sich so
nachdriicklich wie moglich fur die Rechte des einzelnen einserzt, und gewissermallen als logische Folge
hiervon auch Fiir einen streng neutralen Staat, einen Staat also ohne eigene religiase und kulrurelie Pro-
jekte oder kollektive Ziele. Dieser Liberalismus sorgt fur die Gleichhewt der Rechte aller Burger und
sichert nur, daf} jedes [ndividuum seine Konzeption des »Guten« verwirklichen kann. In der Gegenwart
ist dieses liberale Modell vor allem von dem US-amerikanischen Sozialphilosophen und Staatstheoreuker
John Rawls entwickelt worden, vgl. dazu insgesamt Eine Theorie der Gerechtigkeit (1975). Ein hberaler
Rechisstaat mufl danach im Hinblick auf die Idee des guten Lebens eines jeden Biirgers neutral bleiben.
Er hat lediglich zu gewshrleisten, daf} die Burger, gleichgiltig, welche Anschauungen sie haben, fair
miteinander umgehen. Daruber hinaus mufl der Staar alle gleichbehandeln und gleiche Ausgangsbedin-
gungen fir alle schaffen. Sonder- und Gruppenrechte aufgrund der Zugehorigkeit zu einer bestimmten
Erthnie haben hier keinen Platz. Aus der Sicht dieses Liberalismus gibt es keine privilegierte Majoritat und
keine Minoritat mit Sonderstatus.

61 Von einem ethnischen Korporatismus spricht etwa Walzer, Plurahism in Political Perspective, in: Thern-

strom, Stephan: (Hrsg.): The Politics of Ethnicity (1982), S. 24; vgl. auch Brumlik/Leggewie, Konturen

der Einwanderungsgesellschafe: Nacionale Identitie, Multikulwralismus und »Civil Society«, in: Bade,

Klaus J.: Deutsche im Ausland —~ Fremde in Dewtschland (1993), S. 438 {1

VWalzer (Fn. 63), S. 20 (»where ethnic groups no longer organize themselves like voluntary associations

but have instead some poliucal standing and some legal rights«).

Walzer (Fn. 63), S. 24 (»The effect of autonomy would be to intensity and insuiutionalize culrural diffe-

rences).

66 Ausfuhrlich in semem Essay »Mulukulturalismus und die Politik der Anerkennung= von 1993, 5. 13 {f,,
hier vor allem S. 43-56.

67 So auch Walzer (Fn.63), S. 19 (»the state should defend collective as well as individual rights«).

68 Taylor {Fn.é66), S.53.

69 Taylor (Fn.é6), S. 53.

7o Taylor (F'n. 66), S. 53.

71 Taylor (Fn.66), S. 56.

72 Gerade fir diese ethische Neutralitat mache sich aber Rawls (Fn. 62, vor allem S. 40ff.) in seinem Libe-
ralismusmodell stark. »L.thisch« bezieht sich hier auf alle Fragen, die sich it der Konzeption des guten
Lebens befassen, vgl. Habermas (Fn. 3}, S. 151, 1641
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nen des guten Lebens fdrdern und ist nicht »differenz-blind«.” Insofern beinhaltet
diese Strategie »grundrechtseinschrinkende Statusgarantien«,”* welche das Uberle-
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.”s In der Ziellinie solcher Politik, die Walzer eine »autonomistische Stra-
tegic«’® genannt hat, liegen Gruppen- und Sonderrechte fiir Minorititen. Materielle
und ideelle Leistungen des Staates werden monopolistisch an die (dauerhafte) Zuge-
horigkeit zu einer Minderheit gekniipft, wobei iiberkommene ethnische Gruppen-
strukturen bestitigt werden.?” Ethnizitit wird also zum relevanten Merkmal der
Leistungsberechtigung. Das Modell von Taylor strebt dabei eine Gesellschaft an, in
der auch langfristig ethnische und kollektive Differcnzen erhalten bleiben. Hinter
der plakativen Formel Living with diversity steckt dic Idee eines dauerhaften harmo-
nischen Miteinanders von ethnischen Kollektiven, Religionen, Weltanschauungen
und Lebensweisen;”® einc Vorstellung, die weniger durch den »melting-pot« als mehr
~ um im Bild zu bleiben — durch die »salad-bowl« symbolisiert wird.?? Auf der
juristischen Ebene bedeuter dies, daf} jeder einzelnen dieser Gruppen im Sinne Tay-
lors als »Gesellschaft mit besonderem Charakter« eine Form von Sonder- und
Gruppenrechten unterhalb der nicht einschrankbaren Grundrechre zuerkannt wer-
den konnte. So wiirde ihnen im Ergebnis die kollektive Anerkennung zuteil, die
thnen im anderen Liberalismusmodell versagt bleiben mufl.

Die Politik der Differenz macht es dabel unabdingbar, in ciner Gesellschaft mit
starken mulukulturellen Ziigen diejenigen Werte herauszukristallisieren, die als sol-
che unrelativierbar und daher fur alle beteiligten ethnischen Gruppen verbindlich
sind. Wie aber kann eine Gesellschaft als Konglomerat von ungleichartigen Gruppen
politisch stabil bleiben und sich kulturell entwickeln?*® Die Lésung mufl in einer Art
Konsens zur Organisation des Gemeinwesens gefunden werden. Die multiethnische
Gesellschaft setzt somit die Existenz einer gewissen kulturellen Basis verinnerlichter
Werte voraus.®' Diese sind als solche »iiberethnisch«®? und daher fiir alle Gruppen
akzeptabel und verpflichtend. Normen dieser Art iibersteigen und erginzen die kol-
lektiven Werte jeder Gruppe und sind idennisch mit den von Taylor beschriebenen
»elementaren Freiheiten«, die nicht einschrankbar sind. Damit ist aber die Frage
danach gestellt, wer diese Werte setzt; wer also bestimmr, was elementare Freihciten
in der offenen Republik sind?

Die Antwort kann nur darin gefunden werden, daf unabhingig davon, wie be-
stimmte [deale der Migranten in der Herkunftskultur zu bewerten sind, die aufneh-
mende Gesellschaft das Recht hat, ihre elementaren Freiheiten und Kernwerte zum
Maflstab zu machen. Das muf allein schon aus dem Gedanken folgen, daf} die Mi-
granten sich in der Residenzgesellschaft authalten und dieser insofern ein Wertset-
zungsprimat zukommt. Da sich die offene Republik aber durch ein weltbiirgerlich

73 Taylor (Fn.46), S. 3.

74 So die [nterpretation von Habermas (Fn. 3), S. 152,

75 Taylor (Fn.$6), S. 44.

76 Waleer (Fn.63, 5. 24 (vautonomust strategy«).

77 Brumlik/Leegewie (Fn. 63), S. 440.

78 Genau dieses Modell aber wird von offiziellen Stelien der deutschen Regierung als »Insertion« bezeichnet
und als solche abgelehnt, vel. Schiffer, in: Der Speegel, Heft 4071991, 5. 55.

79 Perowi (Fn.3), S. 539.

8o Schulte (Fn.7), S.12.

81 Smolicz, Verinnerlichte Werte und kulturelle 1dentitat, in: Nitschke, Volker (Hrsg): Multikujeurelle
Geselischalt — multikulurctle Erzichung? (1982), S.46: Cohn-Bendit/Schmid (Fn. 60), S.318; Schulte
(En. 7). S.13; Oberndorfer (Fn. 38), S. 108.

82 Smolicz (Fn. B1), S. 45.

1P 147.45.88105, 08:58:40. © Inalt.
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normatives Wertefundament auszeichnet, sind diesc Werte Ausfluf} eines allgemein-
gultigen Grundbestands an Toleranz und daraus erwachsender Normen. Diese sind
gleichzusetzen mit Menschen- und Biirgerrechten, die fiir kein Mitglied der offenen
Republik eingeschrinkt werden durfen und daher universelle Geltung beanspru-
chen.® Diese Grundnormen, die in liberalen Gesellschaften als konstitutiv begriffen
werden miissen und Ausdruck in einer weltbirgerlichen Verfassung und Rechtsord-
nung finden, stellen somit zugleich die Grenze fiir die Freiheiten der an der
multikulturellen Gesellschaft partizipierenden ethnischen Gruppen dar.®

Daher kann es im republikanischen Verfassungsstaat auch keinen unkritischen Kul-
turrelativismus geben, der sich jeglicher Bewertung bestimmter Elementc fremder
Kulturen enthilt.’ Kulturelle Freiheit hat ihre Grenze dort, wo allgemeinverbindli-
che Menschen- und Biirgerrechte in Gefahr sind. Wiirde letztlich einem absoluten
Kulturrelativismus das Wort geredet und die Kulturen so als umfassende Toralititen
begritfen, bedeutete dies, auf das gleiche Instrumentarium zurickzugreifen wie die
Anhinger des ethnischen Nationalstaates. Das Weltbild wire dasselbe, nur die Glau-
bensbekenntnisse gingen auscinander.®

Grundsitzlich muf in der Politik der Differenz der unterschiedslos geltende Katalog
von Rechten anders ausgepragt scin als in dem Modell eines streng neutralen Staates,
damit so das Fortbestehen ethnischer und kultureller Kollektive, verbunden mir der
Wahrung und Entwicklung ihrer Identititen in einem rechtlichen und sozialen Rah-
men, moglich ist.

1V. Umsetzung auf die familienrechtlichen Konflikte

Setzt man nun diese theoretischen Erkenntnisse auf die Eltern-Kind-Konflikte der
hier beschriebenen Art um, so bietct sich eine aufeinander abgestimmte, zweistufige
Losung an; zunichst ist dic Frage der anwendbaren Rechtsordnung #zu kliren, und
zum zweiten ist gegebenenfalls die Frage des Einsatzes des ordre public zu erértern.
So ist auf der ersten Strefe zu prufen, ob auf der Ebene des anwendbaren Rechts die
lex patriae oder die lex fori durchgreift. Im Zentrum stcht dabei das Haager Minder-
jahrigenschurzabkommen (MSA)®” und hier die konflikerrichtige Norm des Aut. 3,
die bei Existenz eines gesetzlichen Gewaltverhiltnisses® auch fiir ein in Deutschland

83 Lepenies (Fn. 3), S. 28; Taylor (Fn. 66), S. 53.

84 Bade (Fn.2), S. 141; dabei mogen sich unter diesen Grundwerten emmige befinden, die in anderen Kulw-
ren, deren Briauche weit in die Geschichte zuruckreichen, nicht existieren, so etwa gewisse Grundrechre
der Person. Zu denken ware hier an dic Rechte-Ungleichheit von Frau und Mann im Islam, Vgl. dazu
auch Finkielkraut (Fn. 57), S. 114; Tibi (Fn. 10), S. 178 {f.

85 Schulte (Fn. 7), S. 10.

86 Finkielkraut (Fn. 57), S. 98; Schulte (Fn. 7), S.9; m diesem Sinne auch Tibi (Fn. 10), 8§.167, 173; Apel,

Anderssein, cin Menschenreche? Uber die Vereinbarkeit universaler Normen mit kulwureller und ethni-

scher Vielfalt, in: Hoffmann/Kramer (Hrsg.): Anderssain, ein Menschenrecht (1995}, S. 1o,

Das MSA (vgl. auch Fn. 14} verdrang als lex speciais gemafl Arc. 3 11 1 EGBGB die Regelungen des

deutschen Internationalen Kindschaftsrechts fur seinen Anwendungsbererch, Fur emen Ruckgnif auf die

Normen des EGBGB verbleibt fur die hier zu behandelnden Konflikte fast kein Spiclraum mehr. Stau-

dinger/Kropholler, Vorbem. 1 zu Art. r9 EGBGB; Lorenz, IPRax 1992, 305, 305 f. Raum bleibt aber fur

die Anwendung der Artt. 21, 22, 23 EGBGB (Legitimation und Adoption); vgl. ausgiebig zur Entste-
hungsgeschichte des MSA Allinger, Das Haager Minderjahngenschuizabkommen, Probleme, Tendenzen
und Perspekuven (1988), S. 22 {{; Staudinger/Kropholler, Vorbem, 16 zu Art. 19 EGBGB.

88 Art. 3 MSA schreibt vor: Ein Gewaltverhaltms, das nach dem innerstaatlichen Reche des Staates, dem der
Minderjahrige angehort, kraft Gesetzes besteht, ist in allen Vertragsstaaten anzuerkennen.

89 Ein Gewaltverhaltnis kraft Gesetzes besteht immer dann, wenn die Sorgerechusregelung unmitzelbar und
endgulug aus dem Gesetz zu entnehmen ist und ohne Dazwischentreten ciner Behorde oder eines Ge-
richts wirksam wird, so etwa nach der Stichentscheidsvorschrift aus Art. 263 des turk. ZGB, nach welcher
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lebendes Kind die Anerkennung dieses Gewaltverhaltnisses vorschreibt.® Dabei
herrscht in Lehre und Rechtsprechung Uneinigkeit dariber, wie dicses Anerkennen
zu bewerten ist. Dic herkémmlichen Interpretationsangebote zu Art. 3 MSA bringen
i schematischer Weise entweder sofort die lex fori zur Gelung (Anerkennungstheo-
rie)?" oder sic schlieflen im volligen Gegensatz dazu sogar die Zustindigkeit der
deutschen Gerichte aus (Schrankentheorie).?* Eine kaum weniger formelhafte Theo-
rie besummt die Zuldssigkeit von Schutzmafinahmen und damit auch die Zustindig-
keit deutscher Gerichte nach dem Heimatrecht, dies soll wiederum jedoch nur
soweit gelten, wie die lex patriae Eingriffe in das Ex-lege-Verhiltnis zuliflt.?? Uber
diese »regelungsfihige Liicke« hinaus soll dann wicderum keine Zustandigkeit der
deutschen Gerichte bestehen (Heimatrechtstheorie).

Der grofle Nachteil all dieser Theorien besteht darin, dafl sie kaum in der Lage sind, die
soziale Realitdt einer multikulturellen Gesellschaft mit einerseits erheblich divergie-
renden kuleurellen Profilen bei den betroffenen Jugendlichen und andererseits dem
Bediirfnis nach Andersleben bei den Migranten adiquat und flexibel zu erfassen. Da-
her legen es die sozialwissenschafilichen und gesellschaftstheoretischen Erkenntnisse
nahe,zu Art. 3 MSA eine Interpretation zu entwickeln, die flexibel die Bediirfnisse des
Einzelfalls und insoweit die individuell sehr verschiedene Integration der Migranten-
famihen auffingr. Diese Linte soll Respektiernngstheorie genannt werden. Diese In-
terpretationsweisc des Art. 3 MSA ist in Unrerscheidung von den bisher dargelegten
Theorien derjenige Losungsansatz, der auf die Lebensformen der Migranten in der
Bundesrepublik abstellt und damit das Grundanliegen des stirkeren, des wirklichen
Respekts gegeniiber den Rechtsordnungen der ethnischen Minderheiten ausdriickt.
Bei der Begriffswahl ist nicht verkannt, dafd sich auch die anderen Theorien in unter-
schiedlicher Form um Respekt vor dem Heimatrecht bemiihen. Mit der Respektie-

der Mann bei Memungsverschiedenheit zwischen 1hm und der Mutter in Erzichungsfragen immer das
letzte Wort besitze, Siehe auch die Sorgerechusregelungen des ran. ZGB (Arut. 1169, 1180}, nach denen
dem Vater zwingend dic elterliche Sorge iber das minderjahrige Kind zustche. Die tatsachliche Personen-
sorge steht der Mutter dabei nur bis zum 2. (Jungen), respektive 7. Lebensjahr (Madchen) zu. Im
deutschen Familienrecht sicht § 1705 BGB zur Zeit noch ein Ex-lege-Gewaltverhalinis vor.

9o Das System der Konvention, das Zustandigkeit und anwendbares Recht in enger Weise mitcinander
verbindet, weist Art. 3 MSA eine Doppelfunkuon zu. Diese Norm schrankt nicht nur dic internationale
Zustandigkeit ein, sondern sie setzt zugleich auch der an sich anwendbaren lex fori Grenzen. Die Bedeu-
tung des Art. 3 MSA ist dabci das in der Praxis relevanteste und somit auch das am uefsten diskuuerte
Rechtsproblem bei der Anwendung des Abkommens. Die Norm hat gleichsam eine Schlusselrolle fur das
Verstindns des MSA, denn an keiner Stelle wird die Anwendung des Aufenthaltsrechts starker durch
Ex-lege-Gewaliverhaltnisse gehindert als hier, an keiner Stelle des MSA st die Esndruchstelle fur auslan-
disches Rechr grofier als hier. Nach fast 25 Jahren, die das MSA in der Bundesrepublik in Kraftist, sind zu
Art. 3 MSA dic wichugsten Fragen ausdiskuuert, jedoch ohne dafl ¢in allgemeingultiger Konsens in
Rechisprechung und Lehre erzielt worden ware.

Diese Theorie 1st im Vordringen begriffen und wird vor allem von der Literatur vertreten; siche etwa
Staudinger/Kropholler, Vorbem. 208 f. zu Art. 19 EGBGB; MunchXomm-Siehr, Art. 19 Anh. Ra. 110,
117 fl.; Coester-Waltjen, ZBIJR 1990, 641, 645; Allinger (Fn. 87), S. 124; IPG 1972 Nr. 24 (Koln); IPG
1982 Nr. 14 (Hamburg); auch die Denkschrift der Bundesregierung zum MSA (BT-Drs. 6/947, 5. 13) geht
von der Anerkennungsthearie aus; vereinzelr schlossen sich desgleichen deutsche Gerichre dieser Inter-
pretationsweise an, so QLG Hamburg FamRZ 1972, §14; OLG Stuttgart NJW 1985, 566 und wohl auch
AG Eschwege DAVorm 1995, 189.

2 Siche nur BGH FamRZ 1973, 138; in der Folge dann auch BayObLG NJW 1974, 1052; OLG Hamm
NJW 1975, 1083; OLG Kaclsruhe NJW 1976, 4855 AG Solingen FamRZ 1982, 738; die Theone wird
heute jedoch kaum noch vertreten.

Diese Theorie ward von der Rechisprechung favorisiert; vgl. fur die deutsche Judikatur nur BGH FamRZ
1984, 686, 687; BGH NJW-RR 1986, 113¢; OLG Karlsruhe FamR7 1995, §62; OLG Celle FamRZ 1989,
1324, 1325: AG Kizingen IPRax 1985, 2¢8; unklar insoweit OLC Frankfurt FamRZ rggs, 564, 565; vgl.
wettere zahlreiche Nachweise ber MunchKormm-Sichr, Art. 19 Anh. Rn. 116 Fn. 116 sowie Boelck, Re-
formuberlegungen zum Haager Minderiahnigenschutzabkommen von 1961 (1994), 5.9 Fr. 11; fur die
osterreichische Rechtsprechung siche nur OGH IPRax 1992, 106; OGH IPRax 1993, 415: In der Lite-
ratur vertreten Palandt/Heldrich, Anh. zu Art. 24 EGBGB Rn. 25; Schurig, FamRZ 1975, 459, 462;
Jayme, IPRax 1985, 23; Rahm/Paetzold (I'n. 31), Rn. 448, die Heimatrechtsthearie; im Ergebmis ahnlich
Stocker, DAVorm 1973, 507, §11.

9

hvd
ye

9

4 - 08:58:40., alt,
f0r oder enerativen

287


https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1996-3-271

284

rungstheorie soll jedoch pointiert werden, dafl die von den Migranten gelebte Rechts-
form besonders ernst genommen werden soll. Die Respektierungstheorie mifit Art. 3
MSA dabei keine zustindigkeitsbeschrinkende Wirkung bei, Daher sind in jedem Fall
die Residenzbehorden zustandig, Mafinahmen zum Schutz des Minderjihrigen zu
treffen. Nach welchem Recht sich Umfang und Inhalt der Schutzmalnahmen richter,
soll allerdings abhingig sein von der Einbindung und Verwurzelung des Minderjihri-
gen in sein heimatliches Bezugsfeld, auf das es entscheidend ankommt. Danach findet
das Heimatrecht des Kindes iiber Art. 3 MSA prinzipiell in den Fillen Beriicksichti-
gung, in denen der ethnische Zusammenhang noch existiert und der Minderjihrige in
dieses heimatliche Umfeld integriert ist. Dies ist aus einer teleologischen Reduktion
der Norm abzuleiten, die vor der Einwanderung in Europa entstanden ist. Das Hei-
matrecht kann fiir dauerhaft Eingewanderte sinnvollerweise nur dann Geltung bean-
spruchen, wenn diese noch in threm ethnisch-sozialen Kontext leben. Insoweit bleibe
das gesetzliche Gewaltverhiltnis im Sinne des Art. 3 MSA bestehen,? istnur eventuel
Korrekturen nach dem ordre public ausgesetzt.

Ist der ethnische Zusammenhang der Familie aufgebrochen und dokumentiert der
Minderjahrige durch sein Verhalten seine Assimilierungs- oder Syntheseletstung im
Hinblick auf die Gesellschaft des Residenzstaates, fuhrt die Respektierungstheorie
dazu, daf die Anwendung der lex patriae auf den Minderjihrigen nicht mehr ange-
messen ist. Denn in diesem Moment ist der vorbchaltlose, die Anwendung von
Herkunfrsrecht rechtfertigende Heimatbezug nicht mehr gegeben. Die Nihe zum
Residenzstaat legt es dann nahe, den Minderjahrigen nach der lex fori zu behandeln.
So ermoglicht es die Respektierungstheoric den Familien aus ethnischen Minderhei-
ten, dann nach ithrem Heimatrecht behandelt zu werden, wenn das sie umgebende
kulturelle Umfeld dies nahclegt, und sie ermdglicht weiter, die mitunter sehr ver-
schiedene Integration der einzelnen Familien zu beriicksichtigen. Dic Respektie-
rungstheorie vereinfacht mithin die Anwendung des Abkommens erheblich.

Als Gegenstiick zu dem erh6hten Respekr fur die lex patriae auf der Ebene des
anwendbaren Rechts mufl - sozusagen als Kehrseite derselben Medaille — noch die
Mbglichkeit bestehen, auf der individuell-konkreten Stufe des jeweiligen Einzelfalls
das Heimatrecht auszuschalten. Dies ist nach der hier vorgeschlagenen Losung die
zweite Priifungsstufe des fremden Rechts und gleichzeitig der Einsatzmoment fir die
nationale Vorbehaltsklausel des ordre public, die dann das fremde Recht ausschliefit,
falls die Anwendung zu einem Ergebnis fihrt, das gegen grundlegende Prinzipien
der deutschen Rechtsordnung verstéfie.?” Doch auch bei Heranziehung des ordre
public nach Art. 6 EGBGB muf} ein sorgsamer Umgang mit dem Hcimatbezug der
Migranten eingelibt werden. Dabei wiren Zugestandnisse an die Rechts- und Wert-
vorstellungen der Einwanderer durch inhaltliche Relativierung des ordre public
méglich. Es mufl also danach gefragt werden, ob das Anwendungsergebnis auslan-
dischen Rechts von der deutschen 6ffentlichen Ordnung eklatant abweicht und als
solches fir die deutschen Anschauungen von Recht und Sitte schlechterdings untrag-
bar ist.?

94 Ein dhnlicher Ansatz findet sich bei Allinger (Fn.87), S. 78 {. als matenell-rechtliche Theorie beschrie-
ben.

95 Im nationalen IPR ist der ordre public in Art.6 EGBGB geregelt, vgl. dazu Palandi/Heldrich, Art. 6
EGBGB Rn. 1 ff.; MunchKomm-Sonnenberger, Art.6 Rn. 1 ff.; eine inhalthch gleiche Klausel enthalt
auch Art. 16 MSA, vgl. dazu Staudinger/Kropholler, Vorbem. 565 zu Art. 19 EGBGB. Dahei konkreti-
siert vor allem Arc. 6 Satz 2 EGBGB einen wichtigen, muttlerweile den bedeutendsten Bereich des Inhales
der »wesentlichcn Grundsitze des deutsehen Rechts« durch die explizite Erweiterung des Prifungsmafl-
stabes um die Grundrechte. Diese fanden mit Inkraftireten des IPR-Neuregelungsgesetzes vom 1.9, 1986
(BGBL. 1986 1, . 1142) Aufnahme in die allgemeine Ordre-public-Klausel und hiermit in den Schutzbe-
reich der offenthchen Ordnung.

96 Vgl. auch MiinchKomm-Sennenberger, Arc.6 Rn. 71; BGHZ 5¢, 379, 375 F.
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Dabei verneint die hM?” im Rahmen des Art. 6 Satz 2 EGBGB eine inhaltliche Re-
lativitdt. Anders als bei Satz 1 der Norm hat der Gesetzgeber in Satz 2 darauf
verzichtet, dafl die Unvereinbarkeit des fremden Rechts mit den Grundrechten »of-
fensichtlich«, also von besonderer Schwere sein muR.?» Demnach soll die Eliminie-
rung des fremden Rechts bei Grundrechtsverletzungen nicht auf besonders unertrig-
liche Verstofie begrenzt werden konnen,? vielmehr diirfe nicht zwischen tragbaren
und untragbaren Grundrechtsverstoflen unterschieden werden. ™ Satz 2 wird somit
in der Weise interpretiert, daf} jede durch Anwendung auslindischen Rechts in con-
creto bewirkte Grundrechtsverletzung ein Eingreifen des ordre public ausigst.'®* Die
sachliche Rechtfertigung fur die fehlende inhaltliche Relativitat des ordre public bei
Grundrechtsverstofien wird damit begriindet, daf Verletzungen der Grundrechte als
»oberste Leitprinzipien«®©? stets (inhaltlich) unrelativierbar seien.'®

Nun ist aber zu uberlegen, ob die apodiktisch-puristische Vorstellung haltbar ist,
jeder Grundrechtsverstofl habe automatisch die Unanwendbarkeit der auslandischen
Norm zur Folge.'** Der Ausgangspunkt der Uberlegungen dazu muf} sein, dafl eine
Differenzierung der Verfassungseinwirkung auf das auslandische Recht unstreing
vonnoten ist; dies bestitigt auch die hM, wenn sie die Verfassungseinwirkung tber
die 6rtliche Relativitit differenzieren will.* Die Erwdgungen zum Zusammenleben
in einer multikulturellen Gesellschaft legen aber gerade eine inhaltliche Relativie-
rung, wie sie in Satz 1 der Vorbchaltsklausel statuiert ist, auch fir Art.6 Satz 2
EGBGB nahe. Dies folgt aus der prinzipiellen Erwigung, Migranten eine Form von
kollektiven Rechten und kollektiver Anerkennung zuteil werden zu lassen, sowie aus

97 MunchKomm-Sonnenberger, Art. 6 Rn. 38; Spickhoff, JZ 1991, 323, 324; Henrich, RabelsZ 1972, 2,

4 .

98 Spickhoff, JZ 1991, 323, 324; BGH FamRz 1993, 316, 317; vgl. dazu auch die Regierungsbegrundung in
BT-Drs. 1c/504, S. 44: »Eine Grundrechesverlewzung im Einzel{all durch Anwendung ciner Vorschrift
{remden Rechts ist daher als unvercinbar mit dem deutschen ordre public stets von vornherein ausge-
schlossen. Sic ware 1m Sinne des Satzes 1 1immer ein soltensichtlichere Verstof gegen wesentliche
Grundsatze des deutschen Rechis. Diese stellt die von Satz 1 unabhiingi;;e Formulieruny der Vorausset-
zung fur die Nichtanwendung fremden Rechts in Satz 2 sicher.«

99 Henrich, RabelsZ 197z, 2, 4 1f.; dies hawee der BGH (FamRZ 1973, 138, 142) allerdings in seincr ersten
Entscheidung nach dem Spanierbeschluf uberschen, als er untraghare von tragbaren Grundrechrsver-
stoften unterscheiden wollte.

1co So schon BVerfG FamRZ 1971, 414, 421; siche auch Kropholler, IPR (1994), § 36 IV 1 Fn.23; Berger

LM Nr. 3 (zu Ar..6 EGBGB 1986).

Vgl. BVerdG FamRZ 1971, 414, 421; MunchKomm-Sonnenberger, Art. 6 Rn. 38; in diesem Sinne auch

Henrich, FamRZ 1974, 105, 110.

102 Spickhoff, JZ 1993, 210, 212.

103 In diesem Sinne auch die Regicrungsbegrundung in BT-Drs. 10/504, S. 44.

104 Ablehnend anscheinend Luderitz, IPR (1992), Rn. 210.

105 Bei der ortlichen Relativitdt oder Inlandsbezichung handelt es sich um ein Kriterium, das die Anwen-
dung des deutschen ordre public dann ausschliefen will, wenn die Migrantenfamilien mcht genug
Bindungen an den Aufenthaltsstaat gekniipft haben. Diese sollen festgestellt werden durch Bestim-
mungsfakeoren wie dem gewohnlichen Aufenthalt, der Staatsangehorigkeit sowie der kulturellen und
rechthchen Bindung an das Inland, vgl. Staudinger/Blumenwitz, Art. 6 EGBGB nF Rn. 1141, sowie
MunchKomm-Sonnenberger, Art. 6 Rn.74. Der Inlandsbezug erscheint aber niche als die geeignete
Swfe, um die Einwirkung der deutschen Grundrechte auf die Migrantenfamilien zu relauvieren. Dies ist
damit zu begrunden, dafl einer solchen Familie, wenn sie schon lange Jahre in der Bundesrepublik lebt,
die Inlandsbezichung nicht schlechterdings unter dem Hinweis auf ein Leben nach den heimischen
Traditionen des jeweiligen Heimatstaates auch in der Bundesrepublik abgesprochen werden kann (so
aber das OLG Saarbrucken FamRZ 1992, 848, 849 als Vorinstanz zu BGH FamRZ 1993, 316). Dies
ignoriert die vorhandenen Bindungen an den Residenzstaat, die regelmifig bei Migrantenfamulien exi-
stieren, sclhst wenn diese im cthnischen Verbund leben. Es erscheint nicht angemessen, den Migranten-
familien, die sich oftmals auf der »gleitenden Skala zwischen »fremd« und rdeutschee bewegen (Coester,
IPRax 1991, 236), bestimmte Rechtsstandards des deutschen Rechiskreises mit Bezug auf den Binnen-
bezug vorzuenthalten Dies entpuppt sich zu sehr als nur scheinbarer Respekt vor der fremden
Rechtsordnung, dec eher eine Verdeckung des Konflikes beinhaltet und eine Art Gleichgulugkeit gegen-
uber den Geschehnissen in der cthnischen Gemeinschaft ausdrucke. So mufl die ortliche Relativitat
vielmehr als Basis betrachtet werden, von welcher aus die chrlt'gungen zu emner solchen Grundrechts-
relativierung anzustellen sind.
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der Tatsache, daff es fiir die Migrantenfamilicn und vor allem fiir das Kind sehr hiufig
eincn engen Bezug zur eigenen Echnie gibt, der charakterisiert ist durch Freizeitver-
halten, familiire und auflerfamiliire Prigung, durch Sprache und Religion, eben
durch das Leben in der ethnischen Community. Dieser Heimatbezug entspricht
dann jenem bestimmten Zusammenbang, in dem nach der Politik der Differenz die
Zubilligung von Sonder- und Gruppenrechten fur die Migranten gerechtfertigt ist.
Somit empfiehlt es sich, ihnen zu gestatten, thre Angelegenheiten bis zu einer be-
stimmten Grenze ohne Uberwdlbung durch die deutschen Grundrechte zu regeln.
Bei Sachverhalten mit Auslandsberithrung kommen die deutschen Grundrechte also
nicht ohne jede Einschrinkung zum Zuge.

Als Modell einer differenzierten Grundrechtscinwirkung bietet es sich an, dic Politik
der Differenz hier auch rechtlich umzuserzen. Im Sinne der Erwigungen, nach de-
nen der Staat in multiethnischen Gesellschaften nicht streng neutral ist, sondern sich
fir das Bestehen bestimmter Ethnien und Kulturen einsetzt und so gewisse Grund-
rechte in einem bestimmten Zusammenhang anders interpretiert werden konnen als
in einem anderen, ist hier daran zu denken, die auslindischen Familien nur auf einen
elementaren Grundrechtsbereich unrelativierbar zu verpflichten, wihrend ihnen in
einem peripheren Raum gestattet wird, ihre Verhilmisse grundrechtsautonom zu
gestalten. Dieser periphere Bereich ist dann der Ort, an welchem die Unterstellung
der Migrantenfamilie unter die deutschen Grundrechte zuriickstehen mufl gegen-
iber dem Anspruch, die Wichugkeit des kulturellen Uberlebens einer ethnischen
Minderheit zu sichern. Insoweit sind »grundrechtseinschrinkende Statusgaran-
tien«'®® zu gewihrleisten. Hier ist die Schranke fiir den Grundrechtsuniversalismus.
Damic wird gleichzeitig die Frage aufgeworfen, wie der elementare Grundrechtsbe-
reich vom peripheren abgegrenzt werden kann. Hier missen die als iberethnisch
und somit in einer multikulturellen Gesellschafe verbindlich bezeichneten Werte die-
sem elementaren Grundrechtsbereich entsprechen. So zihlt zu den unrelativierbaren
Grundrechten das Rechr auf Leben, die korperliche Unversehrtheit und erea das
Diskriminierungsverbot. Der periphere Bereich beschreibt auf der anderen Seite das
juristische Pendant zu den Werten, die in einer multikulturellen Einwanderungsge-
sellschaft nicht unbedingt absolurt zu schiitzen sind. Dies bedeutet im Ergebnis, dafl
fir die hier interessierenden Kontroversen insbesondere die Kindesgrundrechte,
aber auch die Rechte der Frau aus Art. 3 I1 GG einer differenzierten Betrachtung
unterliegen konnen.'??

Rechtsdogmatisch ist diese inhaltliche Differenzierung in der Weise zu konstruieren,
dafl Art. 6 Satz 2 EGBGB teleologisch auf Verstofle im grundrechtlichen Elementar-
bereich beschriankt wird. Insoweit ist dann tatsichlich jeder Grundrechtsverstof} ein
Interventionsgrund. Dann mufl Art.6 Satz 1t EGBGB systematisch so gelesen wer-
den, dafl er die peripheren Verletzungen von Grundrechten erfafit, aber nur offen-
sichtliche Verst6fle gegen den ordre public sanktioniert. In dieser Weise ist im
Ergebnis ein umfassender Grundrechesoktroi gegentiber den Auslandern abzuwen-
den, gleichwohl aber gesichert, daf dic elementaren Werte der deutschen Rechtsord-
nung geniigend Beriicksichtigung finden. Insofern ist nach dieser Losung entgegen
der hM eine inhaltliche Relativitdt auch fiir Satz 2 von Art. 6 EGBGB anzunechmen.
Anhang einiger ausgewahlter Beispielsfalle sei die Wirkung der inhaltlichen Relativi-
tit iJlusteiert.

166 So der Terminus von Habermas (Fn. 3), S. 152,

107 Diese differenzierte Betrachtung, die einen notwendigen Kompromifl zwischen der Forderung mulu-
kultureller Toleranz und dem Eintreten gegen patriarchalische (Rechts-) Vorstellungen erfordert, wird in
Zukunft weiter nuanciert werden mussen. Grundsatzhich bietet der ordre pubhe ¢ine gute Handhabe fur
diese Aufgabe.
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Ist iiber ein absolutes Umgangsverbot eines turkischen Vaters zu befinden, das dieser
gegeniiber seiner Tochter verhangt hat, oder stcht eine Umgangsbeschriankung in der
Weise in Rede, dafl der Vater oder ein von ihm beauftragter Sohn bei abendlichen
Treffen der Tochter mit gleichaltrigen jugendlichen Minnern anwesend sein will, '
und wird dies durch das tiirkische Recht im Rahmen der elterlichen Gewalt gedeckt,
50 ist zunachst auf der materiell-rechtlichen Ebenc nach der Respektierungstheorie
zu kldren, ob aufgrund intakeen ethnischen Verbundes auf den Konflikt generell-
abstrakt die lex patriac anzuwendcn ist. Wenn ein solcher Verbund gegeben ist, ist auf
der individuell-konkreten Stufe zu priifen, ob diese Einschrinkung der sozialen
Kontakte der Tochter durch den tiirkischen Vater, die in einem vergleichbaren deut-
schen Fall als ein Verstofl gegen § 1666 BGB eingestuft werden miiflte, bei tiirkischen
Familien gegen den ordre public verstofit. Im Ergebnis ist anzunehmen, daf} in einem
solchen Fall der elementare Bereich des Kindeswohlgrundrechts noch nicht berihrt
ist. Hier muf} die Gleichbehandlung des tiirkischen Kindes zuriickstehen zugunsten
des Rechts der Eltern oder der Familie, ihre Konflikte nach den eigenen Rechts- und
Moralvorstellungen zu regulieren. Eine solche Einschrinkung der sozialen Kontakte
des Kindes tangiert nach der Politk der Differenz keine der unverbriichlich garan-
tierten Grundfreiheiten in einer multikulturellen Gesellschafr.

Zu iiberlegen ist weiterhin, wie es zu beurteilen ist, wenn die tiirkischen Eltern ihrer
Tochter verbieten, einc Ausbildung mir uneingeschrinkten Kontakten zum anderen
Geschlecht zu absolvieren.” Verstofit dieses Verbot gegen ein unrelativierbar zu
garantierendes Grundrecht? Hier handelt ¢s sich um cinen Grenzfall, an dem die
Durchsetzung von differenz-politisch relevanten elterlichen Moral- und Verantwor-
tungsvorstellungen gegen Kindes- und Gleichberechtigungsinteressen einzugrenzen
ist. Streng genommen gehort das Recht auf optimale Ausbildung nicht zu den un-
eingeschranke zu schitzenden Rechten in einer multikulturellen Gescllschaft, insbe-
sonderc wenn die Ausbildung noch nach Erreichung der Volljihrigkeit absolviert
werden kann. Eine Ausbildungsbeschrinkung verstofit jedenfalls dann gegen ele-
mentare Grundsitze des Art. 3 II GG und somit gegen den ordre public, wenn sie
auf der Abschortung von Frauen beruht.

Wie wirkt nun die inhaltliche Relativitit, wenn es darum geht, im Rahmen von
Zuordnungskontroversen bei Trennung und Scheidung gemidfl § 1671 BGB tber die
Anwendung eines ex lege bestehenden auslandischen Gewaltverhiltnisses zu befin-
den? Dies sei an einem der leitenden BGH-Entscheidung'*® nachempfundenen Fall
illustriert: Hier ging cs um die Regelung der elterlichen Sorge nach der Scheidung
eines in Deutschland lebenden iranischen Paares. Aus der Ehe waren zwei Midchen
und ein Junge hervorgegangen. Auch hier kam im Ausgangspunkr die lex patriae
zum Zuge, weil es sich um eine rein iranische Familie handelte, so daf das deutsch-
iranische Niederlassungsabkommen von 1929 (NA) anwendbar war.'"" Nun war zu
untersuchen, ob die Anwendung der lex partriac und somit die Beachtung des Ex-
lege-Gewaltverhiltnisses in concreto den elementaren Bereich der Kindergrund-
rechte, des Kindeswohls beriihrte.

Nach dem Differenzmodell ist es hier vorstellbar, die staatliche Interventions-
schwelle bei der Sorgerechtsverteilung nach Scheidung zu erhdhen. Danach wiirde
dic gerichtliche Regelungsbefugnis erst dann cinsetzen, wenn die Ex-lege-Sorge-

108 Vgl. einen solchen Fall in LG Berlin FamRZ 1983, 947; zu der elterlichen Gewalt im rurluschen Recht
siche Serozan, ZBIJR 1991, 492, 492.

109 Vgl. dazu nur die Sachverhalte LG Berlin FamRZ 1983, 947; KG 1PRax 1985, 347.

110 BGH FamRZ 1993, 116.

111 Abgedrucke im RGBL. 1930 11, §. 1002, 1006; Bekanntmachung uber die Weitergeltung im BGBI. 1955,
(I, S. 829; das Abkommen bringt von vornherein zwingend das Heimatrecht zur Anwendung.

71 [ , 08:58:40. © Urheberrechtlich geschatzter Inhat k.
tersagt, m mit, fir oder in KI-Systemen, Ki-Modsllen oder Generativen Sprachmodailen.

287


https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1996-3-271

288

rechtszuweisung nach fremdem Recht die Schwelle der Kindeswoblgefihrdung
errcichen wiirde."'* Dies lifit sich damit begriinden, daf erst dann die elementaren
Kindesgrundrechte beriihrt sind. Die Regelungsbefugnis des Gerichts im Rahmen
des ordre public 1st danach noch nicht gegeben, wenn die Sorgerechtsregelung niche
in vollkommener Weise den deutschen Vorstellungen entspricht.'*

So kann es dazu kommen, dafl die (deutschen) Vorstellungen von optimaler Plazie-
rung des Kindes zuriickstehen mussen hinter denjenigen Ideen von angemessener
Regelung des Sorgerechts und addquater Zuteilung des Kindes, die in den Ex-lege-
Gewaltverhiltnissen der auslandischen Rechtsordnungen zum Ausdruck kommen.
Innerhalb des ethnischen Verbunds ist also erst dann Raum fiir Ordre-public-Ein-
griffe, wenn die ex lege vorzunehmende Zuweisung des Sorgerechts das Kindeswohl
gefahrdet. Dariiber hinaus verbleibt kein Anwendungsspielraum fiir 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-geprigten Kindeswohlgrundsitzen; insofern werden die tiber dic For-
mel des Kindeswohls zum Tragen kommenden Kindesgrundrechte hier inhaltlich
relativiert. So konnte mithin im Ergebnis des Beispielsfalls das den Vater ex lege
begiinstigende Sorgerecht auch ordre-public-konform bestehen bleiben, falls das
Wohl des Kindes dadurch nicht gefahrdet wird und hinter ihm ¢in adiquater Fami-
lienzusammenhang stcht.”'* Dagegen hat der BGH das vaterliche Sorgerecht nach
der auslindischen Rechtsordnung nach Art.6 EGBGB korrigiert und dem Vater
lediglich das Recht der Vermégenssorge fir das vermogenslose Kind Gbertragen.
Damit wird der Respekt vor der auslindischen Rechtsordnung zum bloflen
Schein.

Die inhaltliche Relativierung bietet aber nicht nur beziiglich der Kindesinteressen
einc Losung an. Auch zur Diftercnzierung eines Ordre-public-VerstofRes hinsichtlich
der elterlichen Gleichberechtigung bei der Sorgerechtsverteilung eignet sich dieses
Modell. Dies sei an einem Fall verdeutlicht, den das QLG Disseldorf zu entscheiden
hatte.'"’ Eine deutsche Mutter und ein jordanischer Vater stritten um das Sorgerccht
fir ein Kind, das sich im Heimatstaat des Vaters aufhielt. Rechtlich ging es dabei um
die Ordre-public-Relevanz von Art. 155 des jordantschen Personenstandsgesetzes,
der grundsitzlich die nicht-mosiemischen Frauen vom Sorgerecht ausschliefic.
Hier wird woh! ein Verstof} gegen den elcmentaren Bereich des Grundsarzes der
Gleichberechtigung angenommen werden miissen."'® Ein so umfassend religios be-
griindeter Ausschluff vom Sorgerecht durch die Ex-lege-Zuweisung verstofit nicht
nur gegen Art. 3 I1 GG, sondern verletzt dartiber hinaus das Elternrecht der Mutter,
da sie jedweder Chance beraubt wird, ihre Rechte wahrzunehmen und ihre Pflichten
zu erfiillen. Eine solche Vorenthaltung von Rechten, die einer Diskriminierung
gleicht, kann auch in einer multiethnischen Gescllschafr nicht gewahrt werden.
Hinzu kommt noch, dal ein solcher kompletter Sorgerechts-Ausschluff der Mutter
auch mit einem Verstof} gegen die elementaren Kinderrechte einhergehen wird. Denn
die Mutter von der efterlichen Sorge auszuschliefien, weil sie der falschen Religion
angehor, gefihrdet von Anfang an das Kindeswohl und verletzt somit auch dessen
elementare Rechre.

112 Dabei ist auch der Willen des Kindes 2u berucksichugen, das gemafd § 52 b FGG ber der Sorgerechts-
zuteilung anzuhoren st

113 So wohl auch Rauscher, JR 1994, 184, 188,

114 Eine Kindeswohlgefahrdung ware denkbar ber hoher Arbeusbelastung des Varters in der Bundesrepu-
blik.

tts OLG Dusseldorf NJW-RR 1994, 7.

116 So im Ergebmis auch das OLG Dusseldorf (NJW-RR 1994, 7, 8).
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V. Sehlufl

Der Vorbehalt des ordre public und somit der Einsatz der Korrekuvklausel des Art. 6
EGBGB und der deckungsgleichen staarsvertraglichen Klauseln ist in den vergange-
nen 25 Jahren umfassend ausgedehnt worden. [n den Mittelpunke sind verstirke die
Kindesinteressen geriicke, dic dabei eine vertassungsrechtliche Absicherung erfahren
haben. Zudem ist dic zuriickhaltende Anwendung des ordre public auf auslindische
Familien aufgegeben worden. Die Vorbehaltsklause] wird nun extensiver angewen-
det, und Migrantenfamilien werden den gleichen Kriterien unterworfen wie die
deutschen Familien. Eine Differenzierung in der Verfassungseinwirkung will die hM
nur durch einc ortliche Relativierung vornehmen, die jedoch bei dauerhafter Ein-
wanderung eine Korrektur des Heimatrechts nicht trage. In Wirklichkeit geht es um
cine inhaltliche Relativicrung, wie sie nach dem sozialwissenschaftlichen und gesell-
schaftstheoretischen Befund crforderlich ist. Die »deutsche 6ffentliche Ordnunge ist
nicht der Ort, an dem sich die Rechtsstandards der deutschen Rechtsordnung unein-
geschranke durchsetzen kénnen. Migrantenfamilien sind niche rigide den rechtlichen
Bedingungen des Residenzstaates zu unterwerfen. Thnen ist die Chance auf Bewah-
rung kultureller Besonderheiten auch liber das internationale Familienrecht zu
erhalten. Auf der anderen Seite ist auch denjenigen, die sich vollstandig assimilieren
wollen, die Méglichkeit dazu einzuriumen. Dies ist mit dem hier vorgestellten Mo-
dell moglich.

Markus Klemmer

Gesetzesbindung und
Richterfreiheit

Die Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen wihrend
der Weimarer Republik und im spiten Kaiserreich

Die Weimarer Republik gill auch hinsichtlich der Entwicklung der Haltung der Richt-
erschaft zum geschriebenen Gesetz als Zeitenwende. Gerade die Nachkriegszeit mit
ihren Inflationswirren stellte die Rechtsprechung vor noch nie dagewesene Konflikte.
Die Monographie beriicksichtigt tiber 600 Entscheidungen und eine Vielzahl von
zeitgenossischen Stellungnahmen von Reichsgerichtsriten, deren AuBerungen erst-
mals vor dem Hintergrund der von ihnen gefillten Urteile untersucht werden.

Der Verfasser zieht eine emiichternde Bilanz hinsichtlich des vielgeriihmten
wBefreiungswerkes'™ der Weimarer Richterschaft. Er zeigt auf, daB die bisherige
Forschung sich vom Krisenmanagement, welches die Rechtsprechung in der kurzen
Zeit zwischen 1918 und 1923 teilweise betreibt, zu weitreichenden Aussagen iiber
eine generelle Richterfreiheit hat bewegen lassen, die so nicht haltbar sind.

Der Verfasser ist als Rechtsanwalr tatig,
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