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XI. Freiwillige Gerichtsbarkeit

1. Namens- und familienrechtliche Sachen
Siehe auch Nr. 101

311. Eine im Ausland geschlossene gleichgeschlechtliche Ebe zwischen deut-
schen Staatsangehérigen ist auch dann nicht in das Eberegister einzutragen, wenn
der auslindische Staat die gleichgeschlechtliche Ebe zulisst.

a) AG Koln, Beschl. vom 17.12.2009 — 378 III 135/09: StAZ 2010, 114.

b) OLG Koln, Beschl. vom 5.7.2010 — 16 Wx 64/10: FamRZ 2011, 563; StAZ
2010, 264. Leitsatz in FF 2011, 217.

Die gleichgeschlechtlichen ASt., deutsche Staatsangehorige, begriindeten am 30.11.2001 vor dem Stan-
desamt L. eine eingetragene Lebenspartnerschaft. Am 26.5.2009 schlossen sie im kanadischen M. (British
Columbia; nachfolgend B.C.) nach den dort giiltigen Vorschriften die Ehe. Nachdem das Standesamt die
Eintragung der Ehe in das Eheregister abgelehnt hatte, haben sie vor dem AG den Antrag gestellt, den AGg.,
das Standesamt der Stadt L., gerichtlich anzuweisen, die am 26.5.2009 vor dem Standesamt in M./B.C. ge-
schlossene Ehe der ASt. anzuerkennen und in das Eheregister einzutragen.

Das AG hat den Antrag zuriickgewiesen. Gegen diesen ihnen am 30.12.2009 zugestellten Beschluss wen-
den sich die ASt. mit ihrer am 29.1.2010 beim AG eingelegten Beschwerde.

Aus den Griinden:

a) AG Koln 17.12.2009 - 378 111 135/09:

»II. Der Antrag ist zuldssig, aber unbegriindet.

Gemifs § 49 I PStG kann das Standesamt zur Vornahme einer Amtshandlung vom
Gericht angewiesen werden, wenn es diese zu Unrecht ablehnt.

Die Entscheidung des Standesamts steht in Einklang mit dem geltenden Recht.
Bei der von den ASt. geschlossenen Ehe handelt es sich nicht um eine Ehe nach
deutschem Recht, eine Eintragung in das Eheregister nach § 34 I PStG scheidet
daher aus.

Gemifs § 34 1 PStG kann auf Antrag die Eheschliefung im Eheregister beurkun-
det werden, wenn ein Deutscher im Ausland eine Ehe geschlossen hat. Die Nach-
beurkundung im Eheregister setzt eine Ehe im Rechtssinne voraus. Das Standes-
amt hat nicht nur zu priifen, ob die Ehe in der rechten Ortsform im Sinne von
Art. 11 T EGBGB geschlossen worden ist, sondern auch, ob nach materiellem Recht
eine wirksame Ehe zustande gekommen ist (Gaaz-Bornhofen, PStG, 2. Aufl., § 34
Rz. 15).

Die Wirksamkeit einer im Ausland geschlossenen Ehe fiir den deutschen Rechts-
raum bestimmt sich grundsitzlich nach Art. 13 EGBGB. Ob eine im Ausland ge-
schlossene Ehe zwischen gleichgeschlechtlichen Partnern als Ehe (so Rothel, IPRax
2002, 496, 498; Gebauer/Staudinger, IPRax 2002, 275, 277; MinchKomm-Coes-
ter, 4. Aufl., Art. 13 EGBGB Rz. 5; Palandt-Thorn, BGB, 68. Aufl., Art. 17b EGBGB
Rz. 1), oder fiir das deutsche Kollisionsrecht als Lebenspartnerschaft, mit der Folge
der Anwendung von Art. 17b EGBGB (VG Karlsruhe, Urt. vom 30.11. 2004 — VIII
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R 61/04, IPRax 2006, 287, 288; Staudinger-Mankowski, BGB, 13. Aufl., Art. 13
EGBGB Rz. 177, 180; Henrich, FamRZ 2002, 137, 138; Hepting-Gaaz, Personen-
standsrecht mit Familienrecht und Internationalem Privatrecht [Erg.-Lfg. 42], Bd.
2, Rz. 111-393, 11-1024), zu qualifizieren ist, ist strittig. Die Begriindungen dieser
unterschiedlichen Positionen konnen dahinstehen, da keine der Auffassungen das
von den ASt. gewiinschte Ergebnis vermittelt. Eine Einordnung als Lebenspartner-
schaft, die die ASt. bereits vor vielen Jahren eingegangen sind, ist ausdriicklich nicht
ithr mit diesem Antrag verfolgtes Ziel. Aber auch dann, wenn man die im Ausland
geschlossene Ehe als Ehe im Sinne von Art. 13 EGBGB qualifizieren wiirde, han-
delt es sich letztlich nach deutschem Recht um eine Nichtehe (Staudinger-Mankow-
ski aaO Rz. 178). Die Wirksambkeit einer im Ausland geschlossenen Ehe ist gemaf
Art. 13 1 EGBGB nach dem Heimatrecht der Verlobten zu beurteilen. Da das Erfor-
dernis der Geschlechtsverschiedenheit bzw. das Ehehindernis der Geschlechtsgleich-
heit notwendigerweise zweiseitig ist, kann von vornherein eine gleichgeschlechtliche
Ehe wirksam nur geschlossen werden, wenn das Heimatrecht beider Verlobter sie
zuldsst. (Hepting-Gaaz aaO Rz. 1I-1019; Rothel aaO 500; Staudinger-Mankow-
ski aaO Rz. 180; MiinchKomm-Coester aaO Rz. 50). Die ASt. sind beide deutsche
Staatsangehorige. In Deutschland ist die Eingehung einer gleichgeschlechtlichen Ehe
nach wie vor nicht méglich. Das Institut der Ehe setzt nach deutscher Auffassung als
unantastbaren Ordnungskern voraus, dass die Partner verschiedenen Geschlechts
sind (BVerfG, Beschl. vom 4.10.1993 — 1 BvR 640/93, NJW 1993, 3058 f.; Urt.
vom 17.7.2002 — 1 BvF 1/01 und 2/01, BVerfGE 1035, 313.343; v. Mangoldt-Klein-
Starck, GG, 5. Aufl., Art. 6 Rz. 38).

Die in Kanada geschlossene Ehe der ASt. ist daher wegen Verstofses gegen den
deutschen ordre public nicht als Ehe anzuerkennen.

Ein Verstof§ gegen Art. 12 EMRK liegt nicht vor, weil diese das Recht zur Ein-
gehung einer Ehe ausdriicklich unter den Vorbehalt der einschlagigen nationalen
Gesetze stellt.

Ein Verstof§ gegen Art. 3 GG liegt nicht vor, weil der Gleichheitsgrundsatz es le-
diglich gebietet, Gleiches gleich zu behandeln. Es handelt sich bei einer gleich- und
einer verschiedengeschlechtlichen Partnerschaft aber gerade nicht um Gleiches (VG
Karlsruhe aaO 288 f.). Dariiber hinaus ist den Belangen gleichgeschlechtlicher Paare
durch die Schaffung der Moglichkeit der Eingehung eingetragener Lebenspartner-
schaften Rechnung getragen worden. Aus eben diesem Grund liegt auch kein Ver-
stof$ gegen Art. 6 GG vor (Maunz-Diirig-Badura, GG [Erg.-Lfg. 49], Art. 6 Rz. 55;
Réthel aaO 498).

Soweit die ASt. darauf verweisen, dass § 8 I Nr. 2 TSG inzwischen durch den Ge-
setzgeber als Folge der Entscheidung des BVerfG gestrichen worden ist, vermag auch
dies ein Recht zur Eingehung gleichgeschlechtlicher Ehen nicht zu begriinden. Hin-
tergrund dieser Entscheidung war der bis dahin normierte Zwang fiir verheiratete
Transsexuelle zunichst ein Scheidungsverfahren zu betreiben, um die Feststellung
der geanderten Geschlechtszugehorigkeit vor Gericht erfolgreich verfolgen zu kon-
nen. Es wire daher erforderlich gewesen, eine bereits bestehende Ehe, die von ver-
schiedengeschlechtlichen Partnern eingegangen worden war und die zweifellos dem
Schutzzweck des Art. 6 GG unterfillt, aufzulosen, um rechtlich dem anderen Ge-
schlecht, dem sich der Transsexuelle zugehérig fithlte, anzugehoren. Hinzu kommt,
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dass in diesen Fillen hiufig die tatsichlichen Voraussetzungen, nimlich die An-
derung des Geschlechts, durch Durchfithrung geschlechtsangleichender Operatio-
nen bereits geschaffen waren. Faktisch lebten somit Personen gleichen Geschlechts
bereits in einer Ehe. Dass es aufgrund dessen nunmehr Ehen zwischen gleichge-
schlechtlichen Partnern gibt, ebenso wie es inzwischen verschiedengeschlechtliche
Lebenspartnerschaften gibt, in den Fillen, in denen nach Eingehung der Lebens-
partnerschaft sich die Geschlechtszugehorigkeit eines Partners aufgrund der Vor-
schriften des TSG gedndert hat, ist zutreffend. Hierbei handelt es sich jedoch um
Besonderheiten, die mit der Transsexualitdt der Betreffenden einhergehen, und die
zu einer Gleichbehandlung Nichttranssexueller nicht verpflichten. Dass der Gesetz-
geber, der dem vom BVerfG gesetzten zeitlichen Druck unterstand, eine Regelung bis
zum 1.8.2009 zu treffen, um der als verfassungswidrig erkannten Gesetzeslage ab-
zuhelfen, sich darauf beschriankt hat, den § 8 I Nr. 2 TSG zu streichen, deutet nicht
auf eine grundsatzlich zukinftig beabsichtigte Anerkennung gleichgeschlechtlicher
Verbindungen als Ehe hin.

Sollte sich tatsdchlich ein verandertes Eheverstindnis in der Gesellschaft heraus-
gebildet haben oder zukiinftig noch herausbilden, ist es in einem Staat, der von dem
Grundsatz der Gewaltenteilung getragen ist, den gesetzgebenden Organen, nicht
der Judikative vorbehalten, hierauf zu reagieren und entsprechende Gesetze zu ver-
abschieden oder Gesetzesinderungen zu beschliefSen. Es ist daher nur folgerichtig,
wenn von einzelnen Fraktionen des Deutschen Bundestags Gesetzgebungsvorschli-
ge eingebracht werden.

b) OLG Koln 5.7.2010 — 16 Wx 64/10:

»1L Die zulissige Beschwerde der ASt. hat keinen Erfolg. Uber die Beschwerde
hat nach § 119 I Nr. 1 lit. b GVG das OLG zu entscheiden. Es handelt sich um eine
Beschwerde in einer Angelegenheit der freiwilligen Gerichtsbarkeit, namlich in einer
Personenstandssache und nicht um eine Beschwerde in einer Familiensache, da das
AG nicht als FamG entschieden hat.

Die Beschwerde ist nicht begrundet.

1. Die ASt. riigen ohne Erfolg, dass iiber ihren Antrag das FamG hitte entscheiden
miissen. Das AG hat ihren Antrag zutreffend als Antrag auf gerichtliche Anweisung
des Standesamts nach § 49 PStG ausgelegt und behandelt und nur inzidenter tiber
die Anerkennung der in M./Kanada geschlossenen gleichgeschlechtlichen Ehe ent-
schieden.

Die ASt. haben ihren Antrag an die fur Personenstandssachen zustindige Ab-
teilung beim AG gerichtet, ihn mit ,Antrag auf Anweisung einer Amtshandlung’
iberschrieben und ausdriicklich beantragt, das Standesamt zur Anerkennung und
Eintragung der in M./B.C. geschlossenen Ehe in das Eheregister anzuweisen. Dem
Antrag beigefiigt war das Schreiben des Standesamts der Stadt L. vom 3.9.2009, in
dem die ASt. auf diesen Rechtsweg verwiesen wurden. Bei dieser Sachlage bestand
fiir das AG kein Anlass, den Antrag als selbstindigen Antrag auf Anerkennung der
Ehe anzusehen und an das FamG abzugeben, zumal das FamG fiir einen Antrag
auf Anweisung des Standesamts nicht zustindig ist und ein selbstindiges gerichtli-
ches Anerkennungsverfahren fiir eine im Ausland geschlossene Ehe im FamFG auch
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nicht vorgesehen ist. Die §§ 107 ff. FAmFG regeln lediglich die Anerkennung aus-
landischer Entscheidungen, wozu zwar die Scheidung, nicht aber die EheschliefSung
gehort, durch die Justizverwaltung.

Eine Erweiterung des Antrags auf ein selbstindiges Anerkennungsverfahren kommt
im Beschwerdeverfahren nicht mehr in Betracht. Im Beschwerdeverfahren darf der
Verfahrensgegenstand grundsitzlich nicht ausgewechselt oder erweitert werden (Kei-
del-Engelbardt-Sternal, FamFG, 16. Aufl., § 64 Rz. 44, 48; Priitting-Helms-Abra-
menko, FamFG, 2009, § 65 Rz. 15).

2. In der Sache hat das AG es zu Recht abgelehnt, das Standesamt anzuweisen,
die in M./B.C. geschlossene Ehe der ASt. in das Eheregister einzutragen. Zur Ver-
meidung von Wiederholungen wird zunichst auf die in jeder Hinsicht zutreffende
Begriindung des AG verwiesen (abgedr. in StAZ 2010, 114). Im Hinblick auf die
Ausfithrungen im Beschwerdeverfahren sind nur folgende Ergianzungen veranlasst:

2.1 Es kann dahinstehen, ob eine im Ausland geschlossene Ehe zwischen gleich-
geschlechtlichen Partnern als Ehe im Sinne von Art. 13 EGBGB zu qualifizieren
ist. Das AG verweist zu Recht darauf, dass es auf die streitige Frage, ob fiir eine
im Ausland geschlossene gleichgeschlechtliche Ehe die Kollisionsnorm des Art. 13
EGBGB Anwendung findet, oder Art. 17b EGBGB einschligig ist, nicht ankommt,
weil beide Normen in der vorliegenden Konstellation einer im Ausland geschlos-
senen gleichgeschlechtlichen Ehe zwischen deutschen Staatsangehorigen nicht dazu
fithren, dass die Ehe der ASt. in das Eheregister einzutragen wire.

Die Anwendung von Art. 13 EGBGB, auf den die ASt. sich berufen, hitte zur
Folge, dass die von den ASt. in M./B.C. geschlossene Ehe als unwirksam anzuse-
hen wire. Die materiellen Ehevoraussetzungen richten sich gemaf$ Art. 13 EGBGB
nach dem Heimatstaat der Eheschlieffenden (Personalstatut). Da beide ASt. Deut-
sche sind, kommt hinsichtlich der materiellen Voraussetzungen der Ehe deutsches
Recht zur Anwendung. Nach dem danach anwendbaren deutschen Recht kann die
Ehe nur zwischen Mann und Frau geschlossen werden, nicht aber zwischen gleich-
geschlechtlichen Partnern (ebenso Bruns-Kemper-Kiel, Handkommentar LPartG,
2001, Art. 17a EGBGB Rz. 69). Das Institut der Ehe setzt nach deutscher Auffas-
sung als unantastbaren Ordnungskern voraus, dass die Partner verschiedenen Ge-
schlechts sind (statt aller BVerfG, NJW 2008, 3117 Rz. 45; Staudinger-Mankowski,
BGB; Neub. 2004, Art. 13 EGBGB Rz. 178 m.w.N.).

Art. 17b EGBGB regelt wiederum nur die Wirksamkeit der in M./B.C. geschlos-
senen gleichgeschlechtlichen Ehe als Lebenspartnerschaft (vgl. auch Bruns, StAZ
2010, 187) und ermoglicht damit ebenfalls keine Eintragung in das Eheregister. Die
Eintragung der in M. geschlossenen gleichgeschlechtlichen Ehe in das Lebenspart-
nerschaftsregister gemafs § 35 PStG beantragen die ASt. gerade nicht.

Dem Streit iiber die Anwendung von Art. 13 oder Art. 17b EGBGB kommt le-
diglich Bedeutung zu fiir die Behandlung einer im Ausland geschlossenen gleich-
geschlechtlichen Ehe zwischen Partnern, deren Heimatrecht dies zulisst.

2.2 Verfassungsrechtliche Griinde gebieten es nicht, das Institut der Ehe fur gleich-
geschlechtliche Paare zu 6ffnen. Es verstoft nicht gegen das GG, die Ehe nur als
Verbindung von Mann und Frau anzusehen. Der von den ASt. geltend gemachte
Wandel in der Rspr. des BVerfG bezieht sich auf die Gleichstellung gleichgeschlecht-
licher Partnerschaften mit der Ehe, gebietet aber nicht die Offnung des Instituts
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der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Partner. Gegenstand des von den ASt. zitierten
Beschlusses des BVerfG vom 7.7.2009 (NJW 2010, 1439) war die Frage, ob Ehe
und eingetragene Lebenspartnerschaft im Bereich der Hinterbliebenversorgung fiir
Arbeitnehmer im 6ffentlichen Dienst, die bei der VBL zusatzversichert sind, gleich
behandelt werden mussen. Auch aus der Entscheidung des BVerfG vom 27.5.2008
(NJW 2008, 3117) zur Verfassungswidrigkeit von § 8 I Nr. 2 TSG lisst sich die ge-
nerelle Zulissigkeit gleichgeschlechtlicher Ehen nicht herleiten. Das BVerfG hat die
Verfassungswidrigkeit von § 8 I Nr. 2 TSG, wonach die personenstandsrechtliche
Anerkennung der neuen Geschlechtszugehorigkeit nach einer Geschlechtsumwand-
lung die vorherige Scheidung einer eventuell bestehenden Ehe voraussetzt, nicht
damit begriindet, dass die Anerkennung einer gleichgeschlechtlichen Ehe generell
geboten sei, sondern mit dem Schutz der vor der Geschlechtsumwandlung geschlos-
senen Ehe. Vielmehr misst das BVerfG in dieser Entscheidung dem gesetzgeberischen
Anliegen, das Rechtsinstitut der Ehe als Form des rechtlich abgesicherten Zusam-
menlebens von Mann und Frau zu erhalten, hohes Gewicht bei (aaO Rz. 50) und
betont ausdriicklich, dass es zum Gehalt der Ehe, wie er sich ungeachtet des gesell-
schaftlichen Wandels und der damit einhergehenden Anderungen ihrer rechtlichen
Gestaltung bewahrt und durch das GG seine Pragung bekommen hat, gehort, dass
die Ehe die Vereinigung eines Mannes mit einer Frau zu einer auf Dauer angelegten
Lebensgemeinschaft ist (aaO Rz. 45).

2.3 Schliefilich widerspricht die Nichtanerkennung der gleichgeschlechtlichen Ehe
auch nicht der EMRK. Der EGMR hat inzwischen durch Urteil vom 24.6.2010
(Entscheidung Nr. 30141/04) entschieden, dass die EMRK keinen Staat verpflichtet,
das Recht zur Eheschlieffung auf gleichgeschlechtliche Paare auszuweiten (becklink
1002167). Das Recht zur EheschlieSung nach Art. 12 EMRK sei nicht verletzt, viel-
mehr Gberlasse die EMRK die Entscheidung tiber die Zulassung gleichgeschlecht-
licher Ehen den Mitgliedsstaaten. Auch das Diskriminierungsverbot in Verbindung
mit dem Recht auf Achtung des Privat-und Familienlebens (Art. 14 i.V.m. Art. 8
EMRK) gebiete keine vollige Gleichstellung gleichgeschlechtlicher Lebenspartner-
schaften mit der Ehe.*

312. Einer auslindischen (hier: russischen) Adoption ist wegen Verstofes gegen
den ordre public die Anerkennung gemdfl § 16a Nr. 4 FGG zu versagen, wenn
ibr keine ausreichende Kindeswoblpriifung zugrunde liegt. Die Kindeswoblpriifung
kann neben dem Bericht einer Fachstelle des Heimatlands entsprechend den Rege-
lungen im Haager Ubereinkommen iiber den Schutz von Kindern und die Zusam-
menarbeit auf dem Gebiet der internationalen Adoption vom 29.5.1993 (BGBI. 11
1035) bei einem Nichtvertragsstaat dieses Ubereinkommens auch durch sonstige
Ermittlungen am Lebensmittelpunkt erfolgen, wenn ein Bericht zum Lebensumfeld
des Erwerbers durch eine fachkundige Stelle oder Person erfolgt ist. Die Kindes-
woblpriifung ist nicht ausreichend, wenn die Gerichtsentscheidung beziiglich des
kiinftigen Lebensmittelpunkts des Kindes von falschen Tatsachen ausgebt. [LS der
Redaktion]



