Elterliche Sorge fiir nichteheliche Kinder im Lichte
internationaler Konventionen

Tribunal de Grande Instance de Rochefort-sur-Mer
vom 27. Mirz 1992’
mit Anmerkung von Ingeborg Schwenzer, Basel

Les dispositions des art. 8 et 14 de la Convention européenne des droits de
I'homme, relatifs au respect de la vie familiale et aux droits et libertés dont la
jouissance doit étre assurée sans distinction fondée notamment sur le sexe ou
la race, ont une valeur supérieure 2 la loi nationale en vertu de I'art. 55 de la
Constitution et le juge francais doit en faire application;

Selon I'art. 374 c. civ,, ,,s1 'un et 'autre (des parents naturels) I'ont reconnu,
l'autorité parentale sur Uenfant est exercée par la mére*;

Il apparait que cette dévolution de I'autorité parentale 4 la mére d’un enfant
naturel est contraire aux dispositions des art. 8 et 14 de la Convention euro-
péenne des droits de ’homme car fondée exclusivement sur le critére du sexe,
source d’une inégalité de droit entre chaque parent de 'enfant;

Il y a donc lieu, sans faire application de I’art. 374, paragr. 1" in fine, d’ho-
mologuer 'accord intervenu entre les parents, I'intérét de 1'enfant comman-
dant que ses parents se voient reconnaitre une égalité de droit 2 son égard.

Artt. 8 und 14 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRX), die den Schutz des Privat- und Familienlebens vor-
sehen,und die unabhingig von Geschlechts- oder Rassenzugehorigkeit gelten,
gehen aufgrund Art.55 der Verfassung dem innerstaatlichen franzésischen
R echt vor, und der franzdsische Richter hat sie unmittelbar anzuwenden.

Gemil Art. 374 Cc steht die elterliche Sorge fiir ein nichteheliches Kind
der Mutter zu, wenn beide Eltern das Kind anerkannt haben.

Diese Zuordnung der elterlichen Sorge fur ein nichteheliches Kind an die
Mutter widerspricht Artt. 8 und 14 EMRXK, denn sie griindet sich ausschlie3-
lich auf das Kriterium des Geschlechts und fiihrt damit zu Rechtsungleich-
heit zwischen den Eltern des Kindes.

Ungeachtet des Art. 374 Abs. 1 in fine ist deshalb eine zwischen den Eltern
geschlossene Vereinbarung zu genehmigen, da das Kindeswohl es gebietet, daf3
die Rechtsgleichheit der Eltern in bezug zum Kind anerkannt wird.

Entscheidungsgriinde: ,,Aux termes des art. 8 et 14 de la Convention européen-
ne des droits de 'homme toute personne a droit au respect de sa vie familiale et la

! Recueil Dalloz (D)) 1993, 174 mit Anmerkung Flauss, = Juris-Classeur Périodique, La
Semaine Juridique (J. C.P) 1992,11,21885 mit Ammerkung Garé=D. 1993, Sommaires (S.) 50 mit
Anmerkung Granet-Lambrechts und 123 mit Anmerkung Vauvillé.




jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente convention doit étre as-
surée sans distinction aucune fondée notamment sur le sexe, la race [. . .]. — Ces dis-
positions ont une valeur supérieure 4 la loi nationale en vertu de l'art. 55 de la
Constitution et le juge frangais doit en faire I'application. =’Selon lart. 374 c.civ,,
.1 l'un et lautre (parent naturel) 'ont reconnu, l'autorité parentﬂe- est exercée par
la mére”. — Il apparait que cette dévolution de I'autorité parentale  la meére d’'un
enfant naturel est contraire aux dispositions des art. 8 et 14 de la Convention eu-
ropéenne des droits de ’homme, car fondée exclusivement sur le critére du sexe. —
Cette discrimination fondée sur le sexe est source d’une inégalité de droit entre
chaque parent de I'enfant concerné. — Ce critére d’attribution de l'autorité paren-
tale étant contraire aux art. 8 et 14 de la Convention européenne des droits de
I'homme ne doit donc pas étre retenu. — Il n'y a donc pas lieu de faire application
des dispositions de l'art. 374 c.civ,, par. 1 in fine. — L'intérét de ’enfant commande
que ses parents se voient reconnaitre une égalité de droit & son égard. — L’accord
intervenu entre les parents de Jo€l porte sur ce point. — Il y a donc Lieu de ’homo-
loguer. — En I’état, le juge aux affaires matrimoniales ne posséde pas tous les élé-
ments nécessaires pour statuer sur la résidence habituelle de Joél. — Il y a donc lieu
de fixer provisoirement celle-ci au domicile de son pére avec qui il demeure actu-
ellement, une enquéte sociale étant ordonnée et le renvoi de I'examen de cette de-
mande étant audiencé au 7 mai 1992 4 9 heures. — Mme Virginie X . . . bénéficiera
d’un droit de visite et d’hébergement les premuer et troisiéme week-ends du mois
d’avril, du samedi 10 heures au dimanche 19 heures. — Par ailleurs, il convient d’in-
citer les parties 4 établir un protocole d’accord parental. Une mesure de médiation
est donc confiée aux services de I'Association ,,Familles d’Aunis” dont une perma-
nence est actuellernent en cours. :

Par ces motifs, statuant contradictoirement, par décision avant dire droit, et suscep-
tible d’appel: faisant application des art. 8 et 14 de la Convention européenne des
droits de 'homme, disons n’y avoir lieu 4 attribution de l'autorité parentale selon
l'art. 374, par. 1, in fine; homologuons accord des parties et disons que I'autorité pa-
rentale 3 'égard de Jo&l sera exercée conjointement par M. Jean-Paul Y . . .et Mme Vir-
ginie X . . .;sursoyons 4 statuer sur la résidence habituelle de Joél et les droits de visite
et d’hébergement de I'autre parent .. .

Anmerkung:
I. Allgemeines

Der der vorstehenden Entscheidung eines erstinstanzlichen franzésischen
Gerichts zugrunde liegende Sachverhalt war folgender®: Die Eltern eines
nichtehelichen Kindes hatten dieses beide anerkannt und lebten zwei Jahre
zusammen. Nach der Trennung blieb das Kind zunichst beim Vater. Die Mut-
ter verlangte dann jedoch die Herausgabe des Kindes gestiitzt auf Art. 374

2 Vgl. Anmerkung Granet-Lambrechts, D. 1993, S.51.




Abs.1 S.2 Cc a.E°, der bei Anerkennung durch beide Eltern das Sorgerecht
der Mutter zuweist, vorbehaltlich einer gemeinsamen Erklirung der Eltern
gegeniiber dem juge des tutelles zur gemeinsamen Ausiibung der elterlichen
Sorge nach Abs,2 a.F Der Vater stellte seinerseits einen Antrag auf Ubertra-
gung der elterlichen Sorge nach Art. 374 Abs.3 Cc a.E In der miindlichen
Verhandlung gelangten die Eltern schlieSlich zu einer Vereinbarung tiber die
gemeinsame Austbung der elterlichen Sorge. Das Gericht hielt diese Verein-
barung fiir die dem Kindeswohl am besten entsprechende Losung und ge-
nehmigte sie. Art. 374 Abs. 1 S.2 Cc a. | wurde damit ausgeschaltet. Das Ge-
richt begriindet den Vorrang der Vereinbarung mit Artt. 8 und 14 EMRXK,
dem die Regelung des Art. 374 Abs. 1 S.2 Cc a. F widersprechen soll.

Der Riickgriff auf die EMR K war freilich nicht unbedingt erforderlich ge-
wesen; dasselbe Ergebnis hitte vielmehr auch nach nationalem franzdsischen
Recht erreicht werden kénnen. Denn nach Art. 376~1 Cc kann das Gericht
in allen Angelegenheiten der elterlichen Sorge zwischen den Eltern getroffe-
ne Vereinbarungen beriicksichtigen. Ausserdem erdffnete schon Art.374
Abs.3 Cc a. E die Moglichkeit, die elterliche Sorge fiir nichteheliche Kinder
beiden Eltern zur gemeinsamen Ausiibung zuzuweisen.

Die vorstehende Entscheidung ist fuir die europiische Entwicklung des Fa-
milienrechts, bzw. des Rechts der elterlichen Sorge, vor allem unter drei Ge-
sichtspunkten interessant:

Erstens geht es um die Stellung der EMR K oder — allgemeiner gesprochen
— der internationalen Konventionen mit familienrechtlichen Beziigen im in-
nerstaatlichen Recht, zweitens um die aus diesen Konventionen abzuleiten-
den Anforderungen an die Regelung der elterlichen Sorge im nationalen
Recht, und schlieBlich zeigt die Entscheidung symptomatisch Tendenzen der
Entwicklung des nationalen Rechts in bezug auf die elterliche Sorge, wie sie
sich in vielen europiischen Staaten finden.

II, Stellung internationaler Konventionen im innerstaatlichen
Recht

1. Europdische Menschenrechtskonvention

Der Tribunal de Grande Instance (T. G.1.) Rochefort-sur-Mer wendet die
EMRX unmittelbar an. Dies entspricht nicht nur stindiger franzosischer Pra-
xis, es ergibt sich vor allem aus Art.55 der franzdsischen Verfassung, wonach
internationalen Abkommen tibergesetzlicher Rang zukommt.

® Inzwischen durch Gesetz Nr.93—22 v.8. 1. 1993 geindert, vgl. dazu unten sub. [V.

4 Damals war noch der ,juge aux affaires matrimoniales” zustindig; heute ist fiir alle Kind-
schaftssachen einheitlich der durch Gesetz Nr. 93-22 v.8.1.1993 geschaffene ,,juge aux affaires fa-
miliales” zustindig, vgl. Art. 47 ff. Gesetz Nr. 93-22 v. 8.1.1993;]. C. P. 1993 III, 65905.




Die Stellung der Konvention in den Mitgliedstaaten ist sehr unterschied-
lich®. In Osterreich besitzt die EMRK Verfassungsrang. Ubergesetzlicher
Rang kommt der EMRXK aufBer in Frankreich auch in der Schweiz, in Bel-
gien, Luxemburg und den Niederlanden zu®. So hat der niederlindische
Hoge Raad die nationale Regelung zur elterlichen Sorge als mit Artt. 8 und
14 EMRK nicht vereinbar angesehen’. In Deutschland, Italien, Griechen-
land, der Tiirkei und Zypern besitzt die EMRK hingegen nur den Rang ei-
nes einfachen innerstaatlichen Gesetzes®. Dementsprechend hat es etwa das
Kammergericht’ abgelehnt, die ausschlieSliche Sorgerechtszustandigkeit der
Mutter eines nichtehelichen Kindes an Artt. 8 und 14 EMRXK zu messen, da
§ 1705 BGB entsprechend der lex posterior-Regel den Bestimmungen der
EMRK vorgehe!’. In anderen Mitgliedstaaten'! gilt die EMRK nicht einmal
als innerstaatliches Recht. Dort begriindet sie nur eine volkerrechtliche Ver-
bindlichkeit; sie ist von den Gerichten jedoch nicht unmittelbar anzuwen-
den.

2. UN-Kinderkonvention

Weit grofere Bedeutung als die EMRK kénnte das UN-Ubereinkommen
tiber die Rechte des Kindes vom 20.11. 1989 fiir den Bereich des Kind-

schaftsrechts erlangen. Dieser Konvention sind inzwischen weltweit nahezu

> Vgl. dazu Jochen Abr. Frowein/Wolfgang Peukert, Europiische Menschenrechtskonvention,
EMRK-Kommentar, 1985, Einfithrung, Rn. 6; Georg Ress, Die Europidische Menschenrechtskon-
vention und die Vertragsstaaten: Die Wirkungen der Urteile des Europiischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte im innerstaatlichen Recht und vor innerstaatlichen Gerichten, in: Irene Maier
(Hg.), Europiischer Menschenrechtsschutz, 1982, S.260f.; Andrew Z. Drzemczewski, European
Human Rights Convention in Domestic Law, 1983; Christoph Gusy, Wirkungen der Europiischen
Menschenrechtskonvention und der europiischen Rechtsprechung in einzelnen Vertragsstaaten,
Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung (ZfRV) 1989, 1, 10f.

® Vgl. Frowein/Peukert (Fn. 5) 2601F.; Gusy, ZfRV 1989, 1, 10f.; speziell zur Schweiz vgl. Arthur
Haefliger, Die EMRXK und die Schweiz, 1993, S.34.

. 7 Vgl. Hoge Raad 4.5. 1984, Nederlandse Jurisprudentie (NJ) 1985, Nr.510; Hoge Raad 21. 3.
1986, NJ 1986, Nr.585f.; vgl. dazu Willem Breemhaar, Das Sorgerecht fiir minderjihrige Kinder
nach niederlindischem Recht, Das Standesamt (StAZ) 1987, 691.

8 Nach BVerfG 26.3. 1987, BVerfGE 74, 358, 370 = Neue Juristische Wochenschrift (NJW)
1987, 2427 sind Inhalt und Entwicklungsstand der EMRXK jedoch bei der Auslegung des Grund-
gesetzes in Betracht zu ziehen.

? Vgl. KG 1.9.1981, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht (FamR Z) 1982, 95f.; vgl. auch
OLG Kéln 21.4.1993, FamR Z 1993, 1243,

10" Zur lex posterior-Regel im Verhiltnis zur EMRX ausfiihrlich Gusy, ZfRV 1989, 1, 10£.

" Vgl. Grofbritannien, Irland, Schweden, Norwegen, Dinemark, Island, Malta.

'2 Vgl. Bundesgesetzblatt (BGBL) 1992 II 121; abgedruckt auch in: FamR Z 1992, 253. Vgl. dazu
Ingrid Baer, Ubereinkommen der Vereinten Nationen tiber die Rechte des Kindes, NJW 1993,
2209 ft.; Hans A. Sticker, Die UNO-Kinderkonvention und das deutsche Familienrecht, FamRZ
1992, 2454.; Matthias Miinning, Das Gesetz zu dem UN-Ubereinkommen tber die Rechte des
Kindes, Zentralblatt fiir Jugendrecht (Zf]) 1992, 553 ff.; Bernadette Walsh, The United Nations Con-
vention on the Rights of the Child: A British View, (1991) 5 International Journal of Law and the
Family 170fF.; Ingrid Baer, Verabschiedung des UN-Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes
im November 1989 in New York, Familie und Recht (FuR) 1990, 1924




150 Staaten beigetreten'. Unsicher ist freilich, welche Stellung diesem Uber-
einkommen in den verschiedenen nationalen Rechten zukommen wird.

Die deutsche Bundesregierung hat bei der Hinterlegung der Ratifikations-
urkunde eine Erklirung abgegeben, wonach das Ubereinkommen innerstaat-
lich keine Anwendung findet'*. Es soll damit lediglich eine vélkerrechtliche
Staatenverpflichtung begriinden, das nationale Recht den Konventionsbe-
stimmungen anzupassen.

Doch auch in Frankreich hat der Kassationshof™ trotz des Vorrangs inter-
nationaler Abkommen vor innerstaatlichen Gesetzen nach Art. 55 der Verfas-
sung jiingst entschieden, daf3 die Konvention im Gegensatz zur EMRK nicht
unmittelbar anzuwenden ist. In der Literatur ist diese Entscheidung tiberwie-
gend auf Ablehnung gestoBen'¢, da sie die Konvention jeglicher praktischen
Bedeutung beraube.

III. Anforderungen an die Regelung der elterlichen Sorge
aufgrund internationaler Konventionen

1. Europdische Menschenrechtskonvention

Der T. G.I. Rochefort-sur-Mer geht in seiner Entscheidung davon aus, daf3
auch die subsididre Sorgerechtszustindigkeit der Mutter, wie sie Art.374
Abs. 1 S.2 Cc a. E vorsah, nicht mit Artt. 8 und 14 EMRXK zu vereinbaren ist.
Diese Auffassung erscheint freilich im Hinblick auf die Praxis der Europii-
schen Kommission und die Auslegung der Artt. 8, 14 EMRXK in anderen Staa-
ten als kaum vertretbar.

Unbestreitbar ist freilich zunichst, daB3 auch die Beziehung zwischen dem
Vater und seinem nichtehelichen Kind durch Art. 8 Abs. 1 EMRX geschiitzt
ist; denn der Schutzbereich der Artt. 8 und 14 EMRXK umfaB3t simtliche Be-
ziehungen zwischen den Eltern und ihren minderjihrigen Kindern, gleich-
giiltig ob die Kinder ehelich oder nichtehelich sind, und ob die Eltern ver-
heiratet, nicht verheiratet oder bereits geschieden sind. Dies hat der Europi-

13 Vgl. nur fiir Deutschland Gesetz v. 17.1. 1992, BGBIL 1992 I 121; fiir Frankreich Gesetz
Nr. 90-548 v.2.7. 1990, Journal Officiel, 5.7. 1990, S. 7856.

4 Vgl. Bundestagsdrucksache (BT-Drs.) 12/1535, S. 4.

5 Vgl. Cour de Cassation, 1re Chambre Civile (Cass. Civ. 1re), 10.3. 1993, D. 1993, 361 mit
zustimmender Anmerkung Massip=]. C.P. 1993, 1, 3677, S. 227 = Revue trimistrielle de droit civil
(Rev.trim.dr.civ.) 1993, 341; bestitigt durch drei weitere Urteile Cass. Civ. 1re, 2.6.1993,D.1993,
Informations Rapides (I.R.) 153 = Rev.trim.dr.civ. 1993, 572 =D.1994, S. 34 mit Anmerkung De-
keuwer-Défossez; Cass. Civ. 1re, 15.7.1993,D.1993, 1. R. 209 = Rev.trim.dr.civ. 1993. 803, 814 zu-
stimmend Hauser=].C.P. 1994 11, 22219 mit Anmerkung Benkantov; Cass. Civ. 1re, 15.7. 1993,
D.1994, 191 mit zustimmender Anmerkung Massip.

16 Vgl. Claire Neirinck/Pierre-Marie Martin, Un traité bien maltraité, . C. P. 1993, 1, 3677; Marie-
Claire Rondeau-Rivier, La Convention des Nations Unies sur les droits de I’enfant devant la Cour de
Cassation: un traité mis hors jeu, D. 1993, Chr. 203ff.




ische Gerichtshof fiir Menschenrechte im bertihmten Fall Marckx'” und wei-
teren Entscheidungen'® festgehalten.

Unsicher erscheint freilich derzeit noch, welche konkreten Anforderungen
sich aus Artt. 8 und 14 EMRK fiir die R egelung der elterlichen Sorge im na-
tionalen Recht ergeben. Die Europiische Kommission fiir Menschenrechte
ist in verschiedenen Entscheidungen' davon ausgegangen, daf sich die allei-
nige Zuweisung des Sorgerechts fur ein nichteheliches Kind an die Mutter
aus Griinden des Kindeswohls selbst dann nach Art. 8 Abs.2 EMRK rechtfer-
tigen lasse, wenn die Eltern das nichteheliche Kind gemeinsam aufziehen und
beide die gemeinsame Ausiibung der elterlichen Sorge wiinschen. Auch das
Kammergericht® hat obiter dictum einen Versto der in § 1705 BGB nieder-
gelegten ausschlieBlichen Sorgerechtszustindigkeit der Mutter eines nicht-
ehelichen Kindes gegen Artt. 8 und 14 EMRXK verneint. Im Falle der Schei-
dung ehelicher Eltern hat schlielich der Gsterreichische Verfassungsgerichts-
hof?! angenommen, daf3 der generelle AusschluB fortbestehender gemeinsa-
mer elterlicher Sorge nicht gegen Artt. 8 und 14 EMRXK verstoBe. Eine an-
dere Position vertrat der niederlindische Hoge Raad*, indem er sowohl den
Ausschlu3 der Moglichkeit gemeinsamer elterlicher Sorge durch nicht ver-
heiratete Eltern als auch durch geschiedene Eltern als mit Artt. 8 und 14
EMRXK unvereinbar betrachtete.

Die Rechtslage erscheint damit bereits im Hinblick auf die ausschlieBliche
Sorgerechtszustindigkeit der Mutter einés nichtehelichen Kindes ungewiB3.
Angesichts der jlngsten Entwicklungen im europiischen Recht der elterli-
chen Sorge® und der rechtsvergleichend-evolutiven Methode, die der Euro-
piische Gerichtshof fiir Menschenrechte verfolgt, wird man allerdings davon
ausgehen diirfen, dafl der generelle AusschluB eines Elternteils — sei es nun der
Vater eines nichtehelichen Kindes oder nach Scheidung —, ohne daf3 davon
Ausnahmemoglichkeiten bestehen, als nicht mehr mit der EMRXK vereinbar
angesehen wird®. In Frankreich bestand nun freilich bereits zum Zeitpunkt

'7 Vgl. EGMR 13.6. 1979, (Fall Marckx), NJW 1979, 2449 = Europiische Grundrechte Zeit-
schrift (EuGRZ) 1979, 454; vgl. dazu Erik Jayme, Europiische Menschenrechtskonvention und
deutsches Nichtehelichenrecht, NJW 1979, 2425ff.; Fritz Sturm, Das StraBburger Marckx-Urteil
zum Recht des nichtehelichen Kindes und seine Folgen, FamR Z 1982, 1150 ff.; Martina Palm-Ris-
se, Der volkerrechtliche Schutz von Ehe und Familie, 1990, S. 202.

'8 Vgl. nur EGMR 18.12. 1986, (Fall Johnston), EuGRZ 1987,313; weitere Nachweise bei Lu-
zius Wildhaber, in: Internationaler Kommentar zur Europiischen Menschenrechtskonvention, 1992,
Art. 8, Rn.366ff.

19 Vgl. EKMR 15.3. 1984, 9639/82, DR 36, 130F; weitere Nachweise bei Wildhaber (Fn.18)
Rn.370.

0 Vgl. KG 1.9.1981, FamR Z 1982, 95, 96.

21 ygl. Ost. VerfGH 22.6. 1989, Der Osterreichische Amtsvormund 1989, 115; vgl. dazu auch
Dieter Henrich, Familienrechtsreform durch Verfassungsgerichte?, ZfRV 1990, 241, 251.

22 Vgl. Hoge Raad 4.5. 1984, NJ 1985, Nr.510; Hoge Raad 21.3. 1986, NJ 1986, Nr.585f.; vgl.
dazu auch Breemhaar, StAZ 1987, 691.

2 Vgl. dazu unten sub. IV.

2+ Ahnlich auch Wildhaber (Fn. 18) Rn.371.




der Entscheidung des T. G. 1. Rochefort-sur-Mer zum einen die Moglichkeit
gemeinsamer elterlicher Sorge nicht verheirateter Eltern durch blofe Erkli-
rung gegeniiber dem Vormundschaftsrichter (Art. 374 Abs.2 Cc a.E), zum
anderen konnte der Richter fir Ehesachen auf Antrag des Vaters oder der
Mutter den nicht verheirateten Eltern die elterliche Sorge zu gemeinsamer
Ausiibung zuweisen, eine Regelung, von der die franzésischen Gerichte wie-
derholt auch dann Gebrauch gemacht haben, wenn einer der beiden Eltern-
teile sich der gemeinsamen elterlichen Sorge widersetzte, aber jedenfalls noch
ein Minimum an Kooperationsfahigkeit zwischen den Eltern vorhanden
war®. Unter diesen Umstinden kann die subsidiire Sorgerechtszustindigkeit
der Mutter wohl kaum als konventionswidrig betrachtet werden.

2. UN-Kinderkonvention

Internationaler MaBstab fur die Ausgestaltung des Sorgerechts wird in Zu-
kunft vor allem auch die UN-Kinderkonvention sein. Von Interesse sind in-
soweit insbesondere das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art.2 und
Art. 18, wonach von dem Grundsatz auszugehen ist, daf} beide Elternteile ge-
meinsam flir die Erziehung und Entwicklung des Kindes verantwortlich sind,
ohne daB auch hier zwischen verheirateten und nicht oder nicht mehr ver-
heirateten oder zusammenlebenden und nicht zusammenlebenden Eltern
differenziert wird. Hieraus wird man jedenfalls das Gebot ableiten miissen,
daB das nationale R echt die Méglichkeit gemeinsamer elterlicher Sorge auch

fiir nicht verheiratete Eltern vorsehen muB. Fraglich erscheint jedoch, ob sich

danach noch eine subsididre primire Sorgerechtszustindigkeit der Mutter
rechtfertigen 148t. Von franzdsischen Autoren wird diese Frage fiir den Fall,
daB beide Eltern das Kind anerkannt haben, teilweise verneint?. Diese Auf-
fassung erscheint freilich nicht zwingend. Fiir die subsididre Sorgerechtszu-
stindigkeit der Mutter spricht, da3 immer noch die ganz iiberwiegende
Mehrzahl der nichtehelichen Kinder bei der Mutter aufwachsen. Dann aber
1Bt sich eine unkomplizierte R egelung, wie sie die subsididre Sorgerechtszu-
standigkeit der Mutter darstellt, aus Griinden des Kindeswohls, das ja auch
nach Art. 3 UN-Kinderkonvention vorrangige Leitlinie fiir alle Entscheidun-
gen sein mubB, sehr wohl rechtfertigen, solange nur Ausnahmen von diesem
Prinzip im Sinne der Moglichkeit gemeinsamer elterlicher Sorge und der
Ubertragung auf den Vater vorgesehen sind?.

% Vgl. Alain Bénabent, Droit civil, la famille, 4. Auflage, 1991, Nr. 335; zuletzt Pau 7.1. 1993,
J.C.P. 1993 IV, 884.

% Vgl. Anmerkung Granet-Lambrechts, D. 1993, S.51.

% Auch die deutsche Bundesregierung hat bei Ratifikation der UN-Kinderkonvention ledig-
lich eine Erklirung dahingehend abgegeben, daB aus Art. 18 Abs. 1 nicht abgeleitet werden konne,
daB das Sorgerecht fiir nichteheliche Kinder ,,automatisch und ohne Beriicksichtigung des Kin-
deswohls im Einzelfall beiden Eltern* zustehe, vgl. BT-Drs. 12/1535, S. 4.




IV. Europidische Entwicklungslinien des Rechts der elterlichen
Sorge fur nichteheliche Kinder

In den letzten Jahren haben viele nationale Gesetzgeber das Recht der el-
terlichen Sorge fiir nichteheliche Kinder von Grund auf reformiert, was wie-
derum im Sinne einer Wechselwirkung Auswirkungen auf die Auslegung na-
mentlich der Artt. 8 und 14 EMRXK haben wird.

So wurde in Frankreich die erst im Jahre 1987% neugefaBte Regelung des
Art. 374 Cc unter Einflul der UN-Kinderkonvention bereits im Jahre 1993%
wieder revidiert. Von der Méglichkeit, die gemeinsame elterliche Sorge durch
Erklirung zu erlangen, hatten weniger nicht verheiratete Eltern Gebrauch
gemacht, als es sich der Gesetzgeber von 1987 erhofft hatte®®. Nach Art.372
Abs.2 Cc n. E steht deshalb jetzt auch nicht verheirateten Eltern die elterliche
Sorge flir ihr Kind automatisch gemeinsam zu, wenn beide Eltern das Kind
vor Vollendung des ersten Lebensjahres anerkannt haben und im Zeitpunkt
der gemeinsamen Anerkennung oder der zweiten Anerkennung zusammen-
leben. In anderen Fillen bleibt die Moglichkeit der gemeinsamen elterlichen
Sorge durch gemeinsame Erklirung (Art.374 Abs.2 Cc n.E) oder durch
richterliche Ubertragung auf Antrag eines Elternteils (Art. 374 Abs.3 Ccn. F)
erhalten. ‘

Auch in der iberwiegenden Mehrzahl der tibrigen europiischen Rechts-
ordnungen ist die gemeinsame elterliche Sorge nicht verheirateter Eltern
moghchJOa sei es, daf sie automatisch. aufgrund Zusammenlebens® oder auf-
grund eines gemeinsamen Antrags der Eltern™ eintritt.

28 Vgl. ,Loi Malhuret”, Gesetz Nr.87-570 v. 22.7. 1987; vgl. dazu Jean Hauser/Daniéle Huet-
Weiller, Traité de droit civil, la famille I, 1989, Nr. 1140 ff.; Anmerkung Vauvillé, D. 1989, Chr. 1234F;
Frangoise Bastien-Rabner, Le charme discret de la loi Malhuret, Droit de I’enfance et de la famille
1992/1, 221 ff.; Marie- France Nicolas-Maguin, Pouvoirs du juge et volonté des parents dans I'exercice
en commun de 'autorité parentale prévu par la loi du 22 juillet 1987, D. 1988, Chr.307ff,; E. S. de
La Marnierre, Exercice en commun de 'autorité parentale sur les enfants dont les parents sont di-
vorcés ou célibataires, Gazette du Palais 1987, doctrine 638 ff.

2 Vgl. Gesetz Nr.93-22 v. 8.1. 1993; . C.P. 1993 111, 65905; Michel Vauzelle, . C.P. 1993 III,
66093; vgl. dazu Hugues Fulchiron, Une nouvelle réforme de lautorité parentale, D. 1993,
Chr.117 f£; Jacqueline Rubellin-Devichi, Une importante réforme en droit de la famille: La loi n. 93—
22 du 8 janvier 1993,].C.P. 1993 I, 3659; Robert Battes/Frank Meixner, Namensrecht — nichteheli-
che Kinder — Familiengericht, FuR. 1993, 219, 220.

30 Die Quote lag zwischen 1988 und 1991 bei knapp unter 10% aller nichtehelichen Kmder
mit freilich steigender Tendenz, vgl. Fulchiron, D. 1993, Chr.117, 119.

302 Vgl. dazu Michael Coester, Entwicklungslinien im europiischen Nichtehelichenrecht, ZEuP
1993, 536 ff.

31 Vgl. Italien: Art. 317 bis Abs. 2 Cg; Belgien: Artt. 373, 374 Cc; Spanien: Artt. 154, 156 Cc; in
Portugal ist zusitzlich eine entsprechende Erklirung der Eltern erforderlich, vgl. Art. 1911 Abs.3
Cc.In Griechenland erlangt der Vater autornatisch mit freiwilliger Anerkennung neben der Mutter
die elterliche Sorge, in anderen Fillen kann sie ihm — vor allem, wenn die Mutter zustimmt — auf
seinen Antrag hin (mit-) ibertragen werden, vgl. Art. 1515 Abs. 1 S.2, Abs.2 ZGB.

32 Vgl England: Sec. 4 (1) (b) Children Act 1989; Norwegen: § 35 Abs. 2 KinderG 1981; Schwe-
den: 6. Kap., § 4 Abs.2 ElternG i.d. E 1990. Eine zusitzliche Kindeswohlpriifung verlangen Dine-




Allein der deutsche Rechtskreis hinkt dieser internationalen Entwicklung
hinterher. So wurde in Osterreich zwar ebenfalls im Jahre 1989 das R echt der
elterlichen Sorge fiir nichteheliche Kinder revidiert®. Nach § 167 S. 1 ABGB
n.F kommt die gemeinsame elterliche Sorge nicht verheirateter Eltern je-
doch nur unter erschwerten Voraussetzungen, namlich gemeinsamer Antrag
der Eltern, Zusammenleben und richterliche Kindeswohliiberprifung, in Be-
tracht. Auch in der Schweiz wird im Zusammenhang mit der anlaufenden
Scheidungsrechtsrevision iiber die elterliche Sorge fiir nichteheliche Kinder
nachgedacht. Bislang wollte man jedoch iiber einen Vorschlag, der allein bei
Einverstindnis des Inhabers der elterlichen Gewalt eine Teilnahme des ande-
ren Elternteils an der elterlichen Gewalt vorsieht, nicht hinausgehen®. In
Deutschland ging — nach jahrelangen Forderungen des Schrifttums nach ei-
ner Reform® — der entscheidende Impuls schlieBlich von einer Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichtes®® aus dem Jahre 1991 aus, in der § 1738 Abs. 1
BGB insoweit fir verfassungswidrig erklart wurde, als die gemeinsame elter-
liche Sorge beider Eltern nach Ehelicherklirung selbst fuir den Fall ausge-
schlossen ist, daf} die Eltern mit dem Kind zusammenleben, beide bereit und
in der Lage sind, die elterliche Verantwortung zu ibernehmen und dies dem
Kindeswohl entspricht. Bei der von der Bundesregierung jetzt in Aussicht ge-
nommenen Gesamtreform des Kindschaftsrechtes®, die freilich nicht mehr in
der laufenden Legislaturperiode abgeschlossen wird, wird die Erméglichung
~ der gemeinsamen elterlichen Sorge auch flir nichteheliche Kinder ein wich-
tiger Punkt sein. Es ist zu wiinschen, daf3 diese Reform nicht nur ziigig vor-
angetrieben wird, sondern daf3 damit auch die Gelegenheit genutzt wird, den
Anschluf3 an die tiberwiegende europiische Rechtsentwicklung zu vollzie-
hen®.

mark: § 9 MiindigkeitsG 1985; Finnland: § 23 Abs.3 S.2 VormundschaftsG i. d. F 1976; Niederlan-
de: vgl. Hoge Raad 21.3.1986, NJ 1986, Nr. 586.

¥ Vel. KindRAG v. 15.3. 1989,

3 Vgl. Art. 298 a Vorentwurf fiir eine Revision des ZGB, Bern, 1992.

¥ Vgl. etwa Ingeborg Schwenzer; ,,. . .Vater sein dagegen sehr!*, FamR Z 1985, 1202 f.

% Vgl. BIeifG 7.5. 1991, BVerfGE 84, 168 = FamR Z 1991, 913; vgl. demgegeniiber noch zur
VerfassungsmiBigkeit des § 1705 BGB BVerfG 24.3. 1981, BVerfGE 56, 363 = FamR Z 1981, 429.

¥ Vgl. dazu Sabine Leutheusser-Schnarrenberger, Gesetzgebungsreport, Zeitschrift fiir R echtspoli-
tik 1993, 415. _

38 Vgl. auch Beschliisse des 59. DJT, Hannover 1992, Verhandlungen des 59. DJT, M 261 (Be-
schluB D.1.1.); vgl. Coester, ZBuP 1993, 536, 546 1.




