Die Rechtsstellung des nichtehelichen Kindes*)

Von Professorin Dr. Ingeborg Schwenzer, Basel

I. Einleitung

~ Seit Inkrafttreten des Nichtehelichengesetzes [NEG] am
1.7. 1970, das angetreten war, den Verfassungsauftrag aus
Art. 6 V GG zu verwirklichen, sind die kritischen Stimmen, die
eine weitere Reform des Nichtehelichenrechtes fordern, nicht
verstummt. Ziel der Kritik sind einerseits punktuelle Fragen —
o insbesondere das Recht der elterlichen Sorge und das
Umgangsrecht, aber auch das Erbrecht —, zunehmend wird
jedoch auch — wie iibrigens bereits von namhaften Rechtsver-
gleichern vor der Reform durch das NEG?) — die Abschaffung
des Nichtehelichenrechtes und eine Gesamtreform des Kind-
schaftsrechtes gefordert?).

AnstoBe, {iber eine weiterreichende Reform nachzudenken,
kommen aus verschiedener Richtung: der gesellschaftlichen
Entwicklung, supranationalem Einheitsrecht und bereits unter-
tommener weitreichender Reformen im Ausland. Aber auch
die deutsche Einigung mufB AnlaB sein, die Diskussion aufzu-
greifen, ist es doch gerade auch das Nichtehelichenrecht, in
dem aufgrund der Regelung des Einigungsvertrages Rechtsein-
h?it zwischen den ost- und westdeutschen Bundeslindern
bislang (noch) nicht verwirklicht ist.

Auf der gesellschaftlichen Ebene ist zunichst auf das starke
Wachsen der Zahl nichtehelicher Geburten hinzuweisen. Seit
Mitte dey 60er Jahre hat sich die Quote nichtehelicher Geburten
 der Gesamtgeburtenzahl mehr als verdoppelt, sie liegt heute
I den alten Bundeslindern bei iiber 10 %). In der ehemaligen
D.R betrug die Quote sogar fast 34 %*). Auch wenn die
mHltshéuﬁgkeit selt einiger Zeit wieder steigen sollte, kann
4m damit gerechnet werden, daB die Zahl nichtehelicher
tburten in Zukunft rickliufig sein wird, denn auch die aus
M Ausland berichteten Zahlen, wo der Anteil nichtehelicher
bufttn liberwiegend hoher liegt als in der alten Bundesrepu-

» Weisen in dieselbe Richtung?).

\'er?(;Ch nicht allein die Zahl nichtehelicher Geburten hat sich
allchnd ert, gewmdelt hat sich fiir viele nichteheliche Kinder
oy 1€ soziale Situation, in der sie aufwachsen. Der Gesetzge-
- 2% NEG ging aus vom Bild der jungen, unerfahrenen und

sbedul:ftlgen Mutter und dem an seinem Kind nicht interes-

sierten Vater®). Es mag dahingestellt bleiben, ob dieses Bild in
den 60er Jahren der Realitit entsprach’); jedenfalls heute kann es
nicht mehr als reprisentativ fiir die nichtehelichen Kinder
angesehen werden. Nach demographischen Untersuchungen
sind es immer seltener jiingere Frauen, die ein nichteheliches
Kind zur Welt bringen, wohingegen sich die dber 25jihrigen
zunehmend, und am hiufigsten die 35- bis 40jihrigen Frauen
fiir Mutterschaft auBerhalb der Ehe entscheiden®). Zahlreich
sind auch die Fille, in denen nichteheliche Kinder in die
Gemeinschaft von Mutter und Vater hineingeboren werden,
auch wenn diese nicht verheiratet sind. Nach Auskunft ver-
schiedener Jugendimter diirfte dies in den alten Bundeslandern
in den letzten Jahren bei ca. jedem dritten nichtehelichen Kind
der Fall gewesen sein; auch hier liegen die Schitzungen fur die
ehemalige DDR mit drei Viertel’) und fir das Ausland
betrichtlich héher. Aber auch wo das Kind nicht in die
Gemeinschaft seiner Eltern hineingeboren wird, zeigen die

*) Vortrag gehalten beil der Jahresversammlung der Wissenschaftlichen
Vereinigung fiir Familienrecht e.V., in Lausanne am 1. 6. 1991.
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Viter zunehmend Interesse an ihren Kindern; die steigende
Zahl freiwilliger Anerkennungen — sie diirfte derzeit in der
Bundesrepublik wie auch im Ausland bei iiber 70 % liegen —
und die Zunahme der Umgangsrechtsverfahren nichteheliche
Kinder betreffend sind hierfiir nur zwei Beispiele.

Parallel dazu hat sich auch das Bild ehelicher Kindschaft in
den letzten 20 Jahren durch die steigende Zahl von Scheidungen
verindert. Jihrlich werden in den alten Lindern der Bundesre~
publik mehr als 90 000 Kinder von der Scheidung jhrer Eltern
betroffen®); viele davon wachsen spiter in einer oder mehreren
einander folgenden Stieffamilien auf. In den neuen Bundeslin-
dern liegt der Anteil der Scheidungskinder an der Gesamtkin-
derzahl noch héher, da die Scheidungsquote diejenige der alten
_ Bundeslinder noch um 50 % tbersteigt. Fiir viele dieser Kinder
diirfte die Situation durchaus mit jener, wenn sich nicht
verheiratete Eltern eines Kindes trennen, vergleichbar sein.

AnlaB zu einem Uberdenken des Nichtehelichenrechtes
geben zunehmend auch internationale Konventionen. An erster
Stelle ist hierbei die Europiische Menschenrechtskonvention zu
nennen, deren Auslegung durch den Europdischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte im bekannten Fall Marckx") und zwei weiteren
Folgeentscheidungen®) zum Nichtehelichenrecht merklich
iber das hinausgeht, was das deutsche BVerfG als noch im
Rahmen des Art. 6 V GG liegend betrachtet®). In eine zhnliche

"Richtung weisen das von der Bundesrepublik bislang nicht
ratifizierte Europiische Ubereinkommen iiber die Rechtsstel-
lung der unehelichen Kinder von 1975%) sowie die Empfehiung
des Europarates zu ,,Parental Responsibilities” von 1984%). Das
jingste Abkommen, das unmittelbare Auswirkungen auf das
Nichtehelichenrecht zeitigen kann, ist die im Jahre 1989 ver-
abschiedete UN-Konvention iiber die Rechte des Kindes™).
Art. 2 I dieses Abkommens verbietet jede Diskriminierung
aufgrund der Geburt oder des sonstigen Status des Kindes oder
seiner Eltern. Art. 18 I stellt den Grundsatz auf, daBl beide
Elternteile gemeinsam fiir die Erziehung und Entwicklung des
Kindes verantwortlich sind, ohne dabei vom Wortlaut her
zwischen verheirateten und nicht verheirateten oder zusam-
menlebenden und nicht zusammenlebenden Eltern ausdriick~-
lich zu differenzieren. Ob es tatsichlich moglich ist — wie es die
Bundesregierung plant —im Wege der Abgabe einer Erklirung
“diese Bestimmungen dahingehend auszulegen, daB Schei-
dungskinder und nichteheliche Kinder nicht erfaBt werden?),
erscheint sehr fraglich').

Auch- die Rechtsvergleichung bietet ausreichend AnlaB,

iber die Angemessenheit der Losungen des deutschen Nicht- -

ehelichenrechtes nachzudenken. In simtlichen westlichen Indu-
strienationen wurde das Recht des nichtehelichen Kindes in den
letzten 25 Jahren grundlegenden Reformen unterworfen. So ist
in der Schweiz seit 1976 ein ginzlich neu gestaltetes Kindes-
recht in Kraft'®); in Osterreich wurden wichtige Verinderungen
im Sorgerecht im Jahre 1989%), im Erbrecht zu Beginn dieses
Jahres eingefithrt®). Die meisten Gesetzgeber sind dabei weit
iber das hinausgegangen, was das deutsche NEG 1970 an
Neuerungen in diesem Bereich gebracht hat.

Dies gilt zunichst fiir die generelle Trennung von ehelichem
und nichtehelichem Kindschaftsrecht. Bis auf wenige Rechts-

ordnungen, die nach wie vor an der Unterscheidung festhalten

~ auBler der Bundesrepublik sind dies namentlich Osterreich,
die Niederlande, Frankreich und Italien — wurde der alte
Dualismus zugunsten eines einheitlichen Kindschaftsrechtes
aufgegeben. Dabei ist auch der diskriminierende Begriff der
Nicht-, Un-, AuBerechelichkeit oder Illegitimitit aus den
Gesetzbiichern verbannt worden. Wo in Einzelpunkten unter-
schiedliche Regelungen von der Sache her geboten sind,

differenzieren die Reformgesetze des Auslandes danagy,
Eltern miteinander verheiratet sind oder nicht. Fiir dep,
vergleicher erscheint das deutsche Nichtehelichenrecy,
nicht allein als SchluBlicht der. europiischen™), sondey,
mehr der gesamten internationalen Entwicklung.
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Betrachtet man die Grundlinien der gesellschaftliche,
internationalen Entwicklung, so diirfte kaum ZWCifelhafts .
daB die generelle Differenzierung zwischen eheliche, N\

nichtehelichen Kindern de lege ferenda auch im deutsg,
Recht nicht mehr aufrecht erhalten werden kann B gtﬂn
t

vielmehr, fiir jedes einzelne Sachgebiet des Kiru:lschaftsrec}“e
zu untersuchen, ob die Tatsache, daB die Eltern eineg Kind:
s

miteinander verheiratet sind oder nicht, zu einer unterschieg

chen Regelung Anla8 gibt. Dies soll im folgenden anhgpg &
Problemkreise Abstammung, Sorge- und Umgangsrech SOWiz ‘

Erbrecht unternommen werden. Auf weitere ProblemkreiSC
. gl

wie namentlich das Unterhalts- und Namensrecht”), Untey

schiedliche Voraussetzungen bei der Adoption und den Duali. -
mus im Verfahrensrecht zwischen Familiengericht und y,, -
mundschaftsgericht kann im Rahmen dieses kurzen Abrisse :

leider nicht eingegangen werden.

II. Abstatnmung

Das geltende Recht unterscheidet zwischen der eheliche,

he“tt ]

Llné :

Abstammung in den §§ 1591 ff. BGB und der nichteheliche,

Abstammung in den §§ 1600 a ff. BGB. Auch das &sterreichi.
sche ABGB kennt noch diese Unterteilung; dem Schweiz
Recht ist sie seit 1978 fremd. Vielmehr bestimmt dort Art. 25)
II ZGB heute: ,,Zwischen dem Kind und dem Vater wird ¢
(das Kindesverhiltnis) kraft der Ehe der Mutter begriindet oder
durch Anerkennung oder durch den Richter festgestellt.”

Meines Erachtens kann kein Zweifel daran bestehen, daf de

lege ferenda in einer Rechtsordnung, die mit der Gleichstellung
von nichtehelichen und ehelichen Kindern ernst macht, die
Ehelichkeitsvermutung als solche abzuschaffer und — wie im
Schweizer Recht und der Mehrzahl der anderen auslindischen
Rechtsordnungen —~ durch eine bloBe Vaterschaftsvermutung
zu ersetzen ist.
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[n der Sache folgen weltweit alle Rechtsordnungen der alten
) Rechtsparémie Lpater is est quem nuptiae demonstrant®®).
Diese vaterschaftsvermutung zugunsten des Ehemannes der
Mutter hat neben einer tief verwurzelten Tradition*) vor allem
den Gesichtspunkt der Praktikabilitit fiir sich. Jedenfalls wenn
die Eheleute zusammenleben, spricht die statistische Wahr-
Scheinlichkcit fiir die Vaterschaft des Ehemannes der Mutter;
die pater est-Regel erlaubt eine sichere und unkomplizierte
rechtliche Zuordnung des Kindes. Eine Abschaffung der pater
«st-Regel und einheitliche Feststellung der Vaterschaft fiir alle
{inder durch Anerkennung oder Urteil erscheint demgegen-
iber nicht wiinschenswert, wie insbesondere auch das Schwei-
r Recht zeigt, das nach wie vor bei der Abstammung
untcrschiedhche Regelungen fiir Kinder verheirateter und nicht
serheirateter Eltern bereithile, obgleich bei den Wirkungen des
Kindesverhiltnisses die Rechtsfolgen weitgehend vereinheit-
licht worden sind. Eine andere Frage, der hier jedoch nicht
weiter nachgegangen werden soll, ist, ob man die pater est-
Regel entsprechend einer auch 1m deutschen Schrifttum im
Vordringen begriffenen Auffassung fur die Fille, in denen die
Eltern des Kindes getrennt leben, einschrinken soll®).

Neben der Vaterschaftsvermutung fiir den Ehemann der
Mutter kennen einzelne Rechtsordnungen namentlich des
anglo-amerikanischcn Rechtskreises eine Vaterschaftsvermu-
tang auch fiir den nichtehelichen Partner der Mutter®). Den
Rechtsordnungen sowohl des deutschen als auch des romani-
schen Rechtskreises ist eine derartige Vermutung bislang
grundsitzlich fremd. Eine Neuregelung der Materie sollte sie
auch nicht iibernehmen. Wihrend die Ehe ein zuverlissiges
Knterium zur Bestimmung der Vaterschaft darstellt, ist der
Begriff der nichtehelichen Lebensgemeinschaft mit zuviel
Unsicherheit behaftet, als daB er fiir die rechtliche Zuordnung
des Kindes zu seinem Vater den Ausschlag geben kénnte. Auch
praktisch diirfte nur ein geringes Bediirfnis nach einer derarti-
gen Vermutung bestehen, da der Vater, der mit der Mutter
msammenlebt, in der Regel das Kind bereits vor der Geburt
anerkennt. .

Zusammenfassend kann festgehalten werden, daB zwar die
Ehelichkeitsvermutung zugunsten einer Vaterschaftsvermu-
tng aufgegeben werden, dal aber gleichwohl das Bestehen
tiner Ehe der Mutter wesentliches Ankniipfungskriterium fiar
dic Abstammung bleiben sollte.

Auch was die Anfechtung der Vaterschaft betrifft, weist das
gelende deutsche Recht erhebliche Differenzen bei ehelicher
und nichtehelicher Abstammung auf. Dies gilt einmal fiir den
Kreis dey Anfechtungsberechtigten. Die Ehelichkeit eines Kin-
des kann angefochten werden vom Ehemann der Mutter
(1594 BGB), nach dessen Tode ggf. von seinen Eltern
(§1595 2 BGB), sowie — allerdings nur unter eingeschrinkten
VOraussetZungcn — durch das Kind (§ 1596 BGB)¥). Der
Mutter und dem wirklichen Vater steht kein Anfechtungsrecht
™. Bei der Anfechtung der Anerkennung hingegen ist bereits
nash geltendem Recht der Kreis der Anfechtungsberechtigten
Welter gezogen. Neben dem Mann, der die Vaterschaft aner-
K‘znnt hat, bzw. bei dessen Tod seinen Eltern, haben hier das
nic‘;ld und die Mutter ein Anfechtungsrecht (§ 1600 g BGB), das
techi durch .Weitere Voraussetzu.ngen wie das Anfechtungs-

Wirkl des Kindes bei Ehelichkeit eingeschrinkt wird. Der
nun iche Vater bleibt auch bei der Anfechtung der Anerken-

- "¢ unberiicksichtigt.
. C’;:lch was die Anfechtungsfristen betrifft, weist das geltende
Bhel s Auge springende Differenzen auf. Wihrend bei
ichkeit eines Kindes die Anfechtung durch Ehemann und
’H-nd 0 eine Zweijahresfrist gebunden st (§§ 1594 I bzw. 1596
), muB die Anerkennung durch Scheinvater und Mutter

binnen Jahresfrist angefochten werden (§ 1600 h I BGB); fur
die Anfechtung durch das Kind gilt auch hier eine Zweijahres-
frist (§ 1600 1 I BGB).

Auch die beiden anderen Rechtsordnungen des deutschen
Rechtskreises weisen im Hinblick auf die Anfechtung der
Vaterschaft unterschiedliche Regelungen auf, je nachdem, ob
die Vaterschaft aufgrund der Ehe der Mutter oder aufgrund
Anerkennung vermutet wird. Im &sterreichischen Recht kann
die Ehelichkeit eines Kindes nur durch den Ehemann (§ 156
ABGB) und hilfsweise durch den Staatsanwalt (§ 158 ABGB)
angefochten werden. Einer Anerkennung hingegen kénnen
neben der Anfechtung durch den Anerkennenden (§ 164 b
ABGB) auch die Mutter und das Kind widersprechen (§ 163 d
ABGB). Das Schweizer Recht 148t die Anfechtung der Vater-
schaft des Ehemannes in praktisch nahezu identischer Regelung
wie das deutsche Recht die Ehelichkeitsanfechtung zu
(Art. 256-258 ZGB); die Anerkennung der Vaterschaft jedoch
kann von jedermann angefochten werden, der ein Interesse
daran hat (Art. 260 2 ZGB). Hierzu zihlen neben dem Aner-
kennenden selbst namentlich die Mutter, das Kind und nach

"seinem Tode seine Nachkommen sowie — wie im Gesetz

ausdriicklich bestimmt — auch die Heimat- oder Wohnsitzge-
meinde des Anerkennenden. Dariiber hinaus sollen auch der
wirkliche Erzeuger sowie Ehefrau und Verwandte des Aner-
kennenden und die Erben der Mutter die Anerkennung anfech-
ten kénnen®). Demgegentiber sind die Fristen fiir die Anfech-
tung der Vaterschaft des Ehemannes und der Anerkennung im
Schweizer Recht einheitlich als Jahresfristen ausgestaltet.

Insgesamt erweist sich damit die durch Anerkennung
begriindete Vaterschaft im deutschen Rechtskreis als wesent-
lich stirker der Anfechtung ausgesetzt als die durch Ehe
begriindete. Die unausgesprochene gesetzgeberische Wertung,
die hinter dieser unterschiedlichen Regelung steht, ist, daB die
Vaterschaft eines mit der Mutter verheirateten Mannes von
vornherein wertvoller und deshalb gegen Angriffe durch
Anfechtung schiitzenswerter ist als die eines mit der Mutter
nicht verheirateten Mannes. Dabei wird unhinterfragt davon
ausgegangen, daB das eheliche Kind in eine intakte Familie
hineingeboren wird, wihrend das nichteheliche eine solche
entbehren muB. Fir abweichende Fallgestaltungen — die eheli-
chen Eltern haben sich bereits. vor der Geburt des Kindes
getrennt; die nicht verheirateten leben in stabiler Gemeinschaft
zusammen — hilt das geltende Recht keine adiquaten Lésungen
bereit.

An dieser unterschiedlichen Ausgestaltung der Vaterschafts-
anfechtung kann nicht festgehalten werden. Dies gilt einmal fiir
den Kreis der Anfechtungsberechtigten, namentlich den Aus-
schluB der Mutter von der Anfechtung der Vaterschaft ihres
Ehemannes. DaB auch ihr kiinftig ein eigenes Anfechtungsrecht
zustehen muB, wird inzwischen auch mehrheitlich von der
deutschen Literatur vertreten®). Aber auch das Anfechtungs-
recht des Kindes kann und sollte einheitlich geregelt werden,

%) Vgl fiir Frankreich: Art. 312 Cg; Italien: Art. 231 Cc; Niederlande:
Art. 197 BW; England: Bromley/Lowe, Family Law, 7. Aufl., 1987,
S. 234 ff;; USA: Sec. 4 (a) (1) UPA; vgl. allgemein Schwenzer, Vom
Status zur Realbeziehung, 1987, S. 230.

2% Thr Ursprung liegt im rdmischen Recht, vgl. Paulus, D. 2.4.5, sowie
Kaser, Das Rémische Privatrecht, 1. Abschnitt, 1971, S. 345.

%) Vgl. Henrich, Familienrecht, 4. Aufl,, 1991, S. 187; Beitzke, in: FS
Miiller-Frejenfels, 1986, S. 31/40.

%) Vgl. etwa Ontario, Sec. 8 Children’s Law Reform Act.

2y Vgl. dazu die Entscheidung des BVerfG vom 31. 1. 1989, FamRZ 1989,
255.

2y Vgl. Bemer Kommentar/Hegnauer, 4. Aufl., 1984, Art. 260 a ZGB,
Rz. 103.

®y Vgl nur Henrich [Fn. 25], S. 193; MiinchKomm/Mutschler, BGB, 2. Aufl.,
1987, § 1593 Rz. 13.



denn einerseits kann der Schutz einer gewachsenen Vater-
Kind-Bezichung, der jedenfalls auch mit der Beschrinkung der
Anfechtungsgriinde bei der Ehelichkeitsanfechtung durch das
Kind in § 1596 BGB bezweckt wird, bei der Anfechtung einer
Vaterschaft aufgrund Anerkennung nicht — wie es heute der
Fall ist — ginzlich auler acht gelassen werden. Andererseits ist
dem volljihrigen Kind — wie die Entscheidung des BVerfG
vom Januar 1989%) klargestelit hat — auch dann grundsitzlich
die Moglichkeit zur Klirung seiner Abstammung einzuriu-
men, wenn seine Eltern in intakter Ehe zusammenleben.
Dariiber hinaus miiite schlieBlich fiir klar umgrenzte Einzel-
fille ein Anfechtungsrecht des wirklichen Vaters bei Vater-
schaftsvermutung aufgrund Ehe und aufgrund Anerkennung in
Erwigung gezogen werden®™).

Auch fiir eine unterschiedliche Ausgestaltung der Anfech-
tungsfristen, je nachdem, ob die Eltern verheiratet sind oder
nicht, lassen sich kaum sachliche Argumente finden. Die
Begriindung des Regierungsentwurfes zum NEG zur unter-
schiedlichen Ausgestaltung der Anfechtungsfristen basiert —
wie auch in anderen Bereichen — wiederum auf dem klischee-
haften Bild der intakten chelichen Familie und der allenfalls
lockeren Beziehung nicht verheirateter Eltern®). In der Sache
spricht m.E. viel fiir die auch im Schweizer Recht und im FGB
der ehemaligen DDR vorgesehene Jahresfrist, da damit die
Klarstellung des Statusverhiltnisses nicht allzu lange in der
Schwebe bleibt.

Insgesamt betrachtet sollte daher im Abstammungsrecht der
Frage, ob die Eltern eines Kindes verheiratet sind oder nicht,
nach wie vor im Rahmen der Vaterschaftsvermutung Bedeu-
tung fiir eine differenzierende Behandlung zukommen. Die
Anfechtung der Vaterschaftsvermutung sollte hingegen
sowohl, was den Kreis der Anfechtungsberechtigten als auch,
was die Anfechtungsfristen betrifft, einheitlich geregelt werden,
wie es heute bereits vor allem in den skandinavischen Rechts-
ordnungen der Fall ist.

II1. Elterliche Sorge

Im Bereich der elterlichen Sorge weist das geltende Recht
die groBten Differenzen zwischen ehelichen und nichtehelichen
Kindern auf. Wihrend bei Geburt eines ehelichen Kindes die
elterliche Sorge automatisch beiden Eltern gemeinsam zusteht
(§ 1626 1 S. 1 BGB), ganz unabhingig davon, ob sie zusammen
oder getrennt leben, besteht nach § 1705 BGB fiir nichteheliche

Kinder eine ausschlieBliche Sorgerechtszustindigkeit der Mut-.

ter. Eine gemeinsame Ausiibung der elterlichen Sorge durch
nicht verheiratete Eltern ist selbst dann nicht moglich, wenn die
Eltern mit dem Kind in einer Familie zusammenleben®).
Solange und soweit sich die Eltern einig sind, kann der Vater
zwar faktisch die Sorge fiir das gemeinsame Kind ausiiben.
Gravierend sind die Folgen des Ausschlusses des Vaters vom
Sorgerecht jedoch, wenn kein Einverstindnis mit der Mutter

zu erzielen ist. Auch wenn der Vater iiber Jahre mit dem Kind -

zusammengelebt hat und seine Bindungen zum Kind und jene
des Kindes zu ihm stirker und wichtiger fiir das Kind sind als
die zur Mutter, fehlt es an einem Verfahren entsprechend
§§ 1671, 1672 BGB bei Trennung oder Scheidung verheirateter
Eltern.

Doch nicht allein dort, wo es um konkurrierende Sorge-
rechtszustindigkeit mit der Mutter geht, sondermn auch bei
deren Ausfall oder Tod hat der Vater keine weiteren Méglich-
keiten, das Sorgerecht zu erlangen.

Rechtsvergleichend betrachtet, steht das deutsche Recht mit
dieser Position ziemlich allein da. AuBer dem deutschen Recht

ist es praktisch heute nur noch das Schweizer Recht, 4
Mbéglichkeit gemeinsamer elterlicher Sorge nicht verhs;
Eltern generell ablehnt. Im Gegensatz zum deutschey, Reg
sieht das Schweizer Recht jedoch wenigstens vor, daB bf
Ausfall der Mutter die elterliche Sorge entsprechenq dem
Kindeswohl auch dem Vater iibertragen werden kann (A ?;;
11 ZGB). )

a8 d]&
ratettr

Osterreich hingegen hat mit dem KindSChélftSréchtsande
rungsgesetz, das 1989 in Kraft getreten ist*), den Anschiyg :u;
die internationale Entwicklung auch in diesem Bereich Vollzg.
gen. Leben die nicht verheirateten Eltern mit dem Kipg in
dauernder hiuslicher Gemeinschaft, so kann das Gericht hney
gemeinsam die elterliche Sorge — nach neuer ('Ssterreichischer
Terminologie Obsorge — iibertragen, wenn sie einen entspre.
chenden gemeinsamen Antrag stellen und diese Regelung deny
Kindeswohl nicht widerspricht (§ 167 ABGB). Bei dauernder,
Getrenntleben ist Gber die Obsorge entsprechend der dayer,
den Trennung oder Scheidung verheirateter Eltern zu entschej.
den (§177 ABGB). Wo eine gemeinsame Obsorge nicy
verheirateter Eltern nicht in Betracht kommt, verbleibt eg auch
im Ssterreichischen Recht bei der primiren Sorgerechtszusti,.
digkeit der Mutter (§ 166 ABGB). Bei Ausfall der Mutter ode;
bei Gefihrdung des Kindeswohls kann das Gericht jedoch dje
Obsorge auch auf den Vater tbertragen. Die entsprechende,
Vorschriften gelten unabhingig davon, ob die Eltern miteinay.
der verheiratet sind oder waren oder nicht (§§ 145, 176 ABGB,

Das FamRAndG der chemaligen DDR¥), das allerdings nu
ganze zwei Tage in Kraft war, sah ebenfalls die Méglichkeit der
Ubertragung des gemeinsamen Erziehungsrechts auf beid
Eltern bei {ibereinstimmendem Antrag sowie die entspre-
chende Anwendung der Scheidungsbestimmungen bei Tren-
nung und die Mdoglichkeit des Einrtickens des Vaters in die
Sorgerechtsposition bei Ausfall der Mutter vor (§ 46 IV und V
FGB).

Auch in der deutschen Literatur herrscht mittlerweile weit-
gehende Ubereinstimmung darin, daB der ginzliche Ausschiu
des Vaters vom Sorgerecht jedenfalls de lege ferenda nicht
mehr tragbar ist*). Uberwiegend wird die geltende Regelung
als verfassungswidrig”), jedenfalls aber als verfassungsrechtlich
bedenklich eingestuft®). In der Frage, wie weit eine mogliche
Reform gehen sollte, unterscheiden sich freilich die vertretenen
Positionen. Nahezu einstimmig wird heute gefordert, daB dem
Vater jedenfalls bei Ausfall der Mutter die Méglichkeit einge-
riumt werden muB, das Sorgerecht zu erlangen®). Im Grund-
satz wird auch die generelle Zulissigkeit gemeinsamer elterli

*) Vom 31. 1. 1989, FamRZ 1989, 255.

) Vgl. Henrich [Fn. 25}, S. 194; Beitzke [Fn. 25], S. 31/51 ff.; Schwenzf
[Fn. 23], S. 246 {f.

) Vgl. Jansen/Knipfel [Fn. 6], S. 135. .

#) Die Entscheidung des BVerfG vom 7. 5. 1991, FamRZ 1991, 913 sowt
der Besprechungsaufsatz von Bosch, FamRZ 1991, 1121 ff. konaten
leider nicht mehr berficksichtigt werden.

) Vgl. oben [Fn. 19]; dazu Briiggemann, Z{] 1989, 324; Pichler, DAVorm
1989, 579; ders., JB1 1989, 677; Schwimann, StAZ 1990, 158.

*) Gesetz zur Anderung des Familiengesetzbuches der DDR vom 0.7
1990, GBI DDR 1990 1 1038, in Kraft getreten am 1. 10. 1990; vgl- dazb
Grandke, DtZ 1990, 321; Eberhardt, FamRZ 1990, 917; ders., NJ 19%0
401. .

%) Vel statt aller Staudinger/Goppinger, BGB, 12. Aufl., 1985, § 170;
Rz. 32; Empfehlungen des 7. Deutschen Familiengerichtstages, FamR
1988, 468, 471. .

#) Vgl Schwab, Familienrecht, 5. Aufl, 1989, S. 288; Henrick [Fn- )
S. 246 ff. Vgl. nunmehr auch BVerfG {Fn. 33]. b,

%) Vgl. Staudinger/Géppinger [Fn. 36], Vorbem. § 1705 Rz. 24; Gernhteh
Familienrecht, 3. Aufl., 1980, S. 901, 916.

) Vgl. Henrich [Fn. 25], S. 251.



N

jor Sorge nicht verheirateter Eltern befirwortet®). Differen-
L] pestehen jedoch im Hinblick auf die Voraussetzungen, die
LL; ¢ine gemeinsame Sorge aufzustellen sind. Entsprechend
ii in suslandischen Rechtsordnungen praktizierten Modellen
psen sich verschiedene Stufen unterscheiden:

Die eben dargelegte Gsterreichische Regelung gehort zu
et Gruppe, die die h6chsten Anforderungen stellt, namlich:
semeinsamer Antrag, Zusammenleben und richterliche Uber-
;rﬁfung im Hinblick auf das Kindeswohl. Auf der zweiten
qufe geniigen gemeinsamer Antrag und Zusammenleben; eine
ichterliche Uberpritfung findet nicht statt; auf der dritten Stufe
wird auch auf den Nachweis des Zusammenlebens verzichtet;
jer gemeinsame Antrag allein reicht aus”). Auch Varianten, die

; of den gemeinsamen Antrag der Eltern verzichten, sind
| gepkbar und auf internationaler Ebene vertreten: so der auto-

matische Bintritt gemeinsamer Sorge bei Zusammenleben®)
oder 2uch die Méglichkeit richterlicher Anordnung gemeinsa-
mer Sorge selbst bei Uneinigkeit und Getrenntleben der
Fltern®).

Bevor man de lege ferenda eine Ldsung zur gemeinsamen
Sorge nicht verheirateter Eltern erwigt, sollte man sich
nnichst vergegenwirtigen, was denn eigentlich die Grundlage
fir die gemeinsame Sorge von Eltern ehelicher Kinder ist. Das
Bestehen des rechtlichen Ehebandes als solches kann es jeden-
falls seit ausdriicklicher Zulassung der nach Scheidung fortbe-

stthenden gemeinsamen Sorge durch das BVerfG im Jahre

- 1982*) nicht sein. Aber auch das Zusammenleben ist nicht
" umbdingbare Voraussetzung fiir die gemeinsame Sorge in

bezug auf eheliche Kinder. Nicht nur nach Scheidung fehlt
dieses Zusammenleben, sondem es nehmen — wie Bevolke-
ningswissenschaftler verzeichnen®) — auch immer mehr die
sog. Commuter-Ehen zu, bei denen die Ehegatten aus berufli-
then Griinden oft raumlich weit auseinanderliegende getrennte
Haushalte fithren und lediglich an den Wochenenden oder in
noch gréferen Zeitabstinden zusammen sind. Soweit ersicht-
lich hat noch niemand gefordert, in diesen Fillen die elterliche
Sorge einem Elternteil allein zu iibertragen. SchlieBlich ist es
auch nicht die gerichtlich iberpriifte Kindeswohlgeeignetheit,
die den Ausschlag fiir die gemeinsame Sorge gibt. DaBl — wenn
die Eltern verheiratet sind — die gemeinsame Sorge am besten
dem Kindeswohl dient, wird ohne weiteres unterstellt. Es
bleibt also als Basis fiir die gemeinsame Sorge fiir eheliche
Kinder nur der iibereinstimmende Wille der Eltern zur gemein-
$men Elternverantwortung, der aufgrund der EheschlieBung
ds solcher vermutet werden darf.

Ubertrigt man diese Grundsitze auf nicht verheiratete
Elth» so kann zunichst bei diesen ein ibereinstimmender
Wille zur gemeinsamen Elternverantwortung nicht vermutet
Werden. Auch das bloBe Zusammenleben reicht — ungeachtet
der S@Wicrigkeitem, die mit der Feststellung desselben verbun-
0 sind — m.E. nicht aus, um einen derartigen gemeinsamen
E]lnen zu unterstellen. Gemeinsame Sorge nicht verheirateter
llen, manifestiert in einem gemeinsamen Antrag, gekniipft
Werden, Weitere Voraussetzungen sollten hingegen nicht auf-
%:‘S_;ih werden, da. sie fluch -VOI‘% verheirat_etcn Eltern nicht
ﬁinemgt \Zverden. S.md sich 415 nicht ve‘rhelrateten E.ltem zu
sty uSpateren Zenfpunkt nicht 'm'ehr in dejr gemeinsamen
. ng der elterlichen Sorge einig, so ist im Interesse des
etggs ein Verfahren entsprechend den §§ 1671, 1672 BGB zur
gung zu stellen.

M ibrigen ist an der primiren Sorgerechtszustindigkeit der

ut . . . i .
’rnter festzuhalten, es sei denn, die Eltern wiinschten tiberein-
"end die Ausiibung der elterlichen Sorge durch den Vater.

tern sollte deshalb in jedemn Fall an den tbereinstimmenden |

Bei einem Ausfall des alleinsorgeberechtigten Elternteils muB —
wie heute bereits bei ehelichen Kindern*) und im auslindischen
Recht verwirklicht”) — die Moglichkeit bestehen, dem anderen
Elternteil die elterliche Sorge zu iibertragen. Differenzieren
koénnte man insoweit lediglich danach, ob zwischen dem
nichtsorgeberechtigten Elternteil und dem Kind einmal eine
gelebte Eltern-Kind-Beziehung bestanden hat oder nicht.

Im Rahmen der elterlichen Sorge fiir Kinder, deren Eltern
nicht verheiratet sind, bedarf ein weiteres Problem der Erorte-
rung: die Amtspflegschaft. Nach §1706 BGB erhilt das
nichteheliche Kind fiir die Feststellung der Vaterschaft, die
Geltendmachung von Unterhaltsanspriichen sowie die Rege-
lung von Erb- und Pflichtteilsrechten beim Tode des Vaters
von Gesetzes wegen einen Pfleger. Eine entsprechende Bestim-
mung fiir ¢heliche Kinder fiir den Fall, daBl ein Elternteil vor
oder bei der Geburt verstorben oder die Ehe vor der Geburt des
Kindes durch Scheidung aufgelost wurde, existiert nicht.

Rechtsvergleichend ist die Lésung des deutschen Rechts mit
der staatlich verordneten Zwangshilfe fir die Mutter eines

- nichtehelichen Kindes beinahe einmalig. Allein das Schweizer

Recht kennt nach wie vor eine von Amts wegen anzuordnende
sog. AuBerehelichenbeistandschaft (Art. 309 ZGB). Der Wir-
kungskreis des Beistandes ist dort allerdings beschrinkt auf die
Feststellung der Vaterschaft; wird die Vaterschaft schon vor der
Geburt des Kindes anerkannt, ist der Beistand nicht zu bestel-
len®); ist Vaterschaftsklage innerhalb von zwei Jahren seit
Geburt nicht erhoben worden, so ist die Beistandschaft grund-
satzlich aufzuheben®).

In den anderen Rechtsordnungen wird Hilfe zwar vielfach
auf freiwilliger Basis angeboten, aber nicht zwangsweise ver-
ordnet. Beispielhaft ist insoweit die neue Osterreichische Rege-
lung. Nach § 212 ABGB i.d.F. von 1989 hat der Jugendwohl-
fahrtstriger den gesetzlichen Vertreter eines Kindes nach der
Geburt iiber die elterlichen Rechte und Pflichten, besonders
iiber den Unterhaltsanspruch des Kindes, ggf. auch tiber die
Feststellung der Vaterschaft, in Kenntnis zu setzen und ihm fiir
die Wahrnehmung der Rechte des Kindes seine Hilfe anzubie-
ten. Diese Vorschrift gilt fiir nichteheliche und eheliche Kinder
gleichermaBen®).

%) Vgl Henrich [Fr.25], S. 250 £; Kropholler, AcP 185 (1985), 244/275;

Zenz/Salgo, Zur Diskriminierung der Frau im Recht der Eltern-Kind-
Beziehung, 1983, S. 71 f. )

) So die franzdsische Regelung nach der Reform durch die ,,Loi Mathu-
ret” vom 22.7. 1987, vgl. Art. 373 II Cc n.F,; der Richter, der die
Erklirung der Eltern entgegennimmt, wird nur registrierend titig und
hat keinerlei Priifkompetenz, vgl. Civ.1% 26. 6. 1990, D. 1991.315 m.
Anm. Massip; zur franzbsischen Reformgesetzgebung vgl. anch Nor-
mann, FamRZ 1988, 568. Norwegen: § 35 II KinderG 1981; Schweden:
Kap. 6 § 8 ElternG 1949, allerdings ist eine gerichtliche Entscheidung
unter EinschluB einer Kindeswohlvertriglichkeitspriifung Vorausset-
zung; vgl. Saldeen, 27 J.Fam.L. 295/299 (1988/89); ders., 29 J.Fam.L. 431/
437 (1990/91); Dinemark: §§ 9, 13 MiindigkeitsG, auch hier ist eine
gerichtliche Genehmigung erforderlich; Zhnlich auch Finnland, vgl.
Savolainen, 25].Fam.L. 113/121 (1986/87); England: Sec. 41 (a) Children
Act 1989, in Kraft seit 14. 10. 1991.

42)  Art. 317 bis Il italienischer Cc:

) In Frankreich moglich seit der kassationsgerichtlichen *Entscheidung
Civ.2s, 4. 3. 1987, Bull. div.I], S. 34, Nr. 61.

“  Entscheidung vom 3. 11. 1982, BVerfGE 61, 358 = FamRZ 1982, 1179.

Y Vgl. Penckert, ZBevWiss 1988, 175.

© Vgl §§ 1673 ff. BGB.

41y Fiir Frankreich: Art. 373-1 Cc; Norwegen: §§ 36, 37 KinderG; Schwe-
den: Kap. 6 § 101, II ElternG; Dénemark: § 15 MiindigkeitsG; Finnland:
§ 24 1 VormundschaftsG.

) Vgl. BGE 107 11 312; Hegnauer, ZVW 1982, 45, Rz. 5.

%) Vgl Art. 309 ZGB.
%) Vgl. Schwimann, Praxis-Kommentar zum ABGB, Bd. I, 1990, § 212
Rz. 2 ff.



Auch dem Recht der ehemaligen DDR war eine Zwangs-
beistandschaft fremd, lediglich auf Antrag der Mutter konnte
ein Beistand zur Geltendmachung der Anspriiche des Kindes
gegeniiber dem Vater bestellt werden (§ 17 MuKSchG). Nach

© Art. 230 I EGBGB gelten deshalb die §§ 1706 — 1710 BGB iber
die Amtspflegschaft nicht in den ostdeutschen Bundeslindern,
um das Sorgerecht der bisher uneingeschrinkt zustindigen
Mutter nicht zu beschneiden.

Auch in der deutschen Literatur wird seit Jahren die
Abschaffung der Amtspflegschaft gefordert™). Dieses Rechtsin-
stitut ist immer noch geprigt von einem Bild der Mutter eines
nichtehelichen Kindes, wie es schon dem Gesetzgeber von 1900
vorschwebte: In der Begriindung zum NEG wurde ihre Lage
primir damit charakterisiert, daB sie ,den Schutz eines Ehe-
mannes” entbehren muf¥). Die Mutter eines nichtehelichen
Kindes erscheint als Frau, die dkonomisch, sozial und psychisch
extrem unselbstindig ist, eine Frau, die ins Ungliick gestiirzt,
vom Mann und der Gesellschaft allein gelassen worden ist und
nicht einmal in der Lage ist, angebotene Hilfe im Kampf um
ihre und des Kindes Rechte anzunehmen. DaB dieses Bild, das
nichteheliche Geburt praktisch immer mit einer Gefihrdung
des Kindeswohls gleichsetzt, jedenfalls heute nicht mehr der
Realitit entspricht, ergibt sich deutlich aus den oben gemachten
Hinweisen zur gesellschaftlichen und soziologischen Entwick-
lung. Wo aber der gesetzliche Regelfall tendenziell zur Aus-
nahme geworden ist®), kann fiir das Rechtsinstitut der Amts-
pflegschaft kein Raum mehr sein. Sie sollte de lege ferenda
ersetzt werden durch ein freiwilliges Beratungs- und Hilfsange-
‘bot, das dann auch — wie im Osterreichischen Recht — allen
Eltern offenstehen sollte™).

IV. Umgangsrecht

Auch im Bereich des Umgangsrechtes klafft jedenfalls der
Wortlaut der einschligigen gesetzlichen Bestimmungen in
bezug auf eheliche und nichteheliche Kinder weit auseinander.
Wihrend nach § 1634 BGB der nichtsorgeberechtigte Elternteil
eines ehelichen Kindes grundsitzlich ein Umgangsrecht besitzt,
das lediglich ausgeschlossen werden kann, wenn dies zum
Wohle des Kindes erforderlich ist, bestimmt nach § 1711 BGB
die Mutter den Umgang des nichtehelichen Kindes; wenn es
dem Wohl des Kindes dient, kann das Vormundschaftsgericht
eine entsprechende Umgangsregelung treffen. Seit Mirz 1988
liegt ein Gesetzentwurf zur Reform des § 1711 II BGB vor,
wonach eine derartige gerichtliche Umgangsregelung immer
dann méglich sein soll, wenn der Umgang mit dem Vater dem
Wohl des Kindes nicht widerspricht®). Von Praxis und Lehre
wurde dieser Entwurf jedoch praktisch einmiitig negativ
beurteilt™®) und ist seit einem Hearing im RechtsausschuB des
Bundestages im Mai 1990 nicht mehr weiter verfolgt worden.

In der Sache hat freilich die Rechtsprechung in den vergan-
genen zwel bis drei Jahren die Unterschiede zwischen §§ 1634
und 1711 BGB entschirft, indem sie davon ausgeht, daB ein
Umgang mit dem Vater regelmiBig dem Wohl auch des
nichtehelichen Kindes dienen wird, weil ithm dieser Kontakt
eine mOglichst normale Entwicklung bietet und sein Selbstver-
stindnis hinsichtlich seiner Person und Herkunft erleichtert®).

Rechtsvergleichend lassen sich im Bereich des Umgangs-
rechtes drei moderne Tendenzen ausmachen:

Erstens wird nicht mehr differenziert zwischen ehelichen
und nichtehelichen Kindern. Dies gilt nicht nur fir die ja
insgesamt eine Vorreiterrolle einnehmenden skandinavischen
Rechtsordnungen®) und das anglo-amerikanische Recht®), son-
dern auch fiir die Schweiz, wo das Umgangsrecht der Eltern

sowohl ehelicher als auch nichtehelicher Kinder in einheity;
Vorschriften geregelt wird (Art. 273, 274 ZGB). Ayg,
sterreichische Recht differenziert fiir das Umgangsrech nich
mehr im Hinblick auf den Status des Kindes; durch Schlich:
Verweisung auf das Recht chelicher Kinder (§ 166 S. 2 ABGBE
wird auch hier eine einll'}eitliche Losung geschaffen. Schheﬁlich
wollte auch das FamRAndG der ehemaligen DDR die villig,
Gleichstellung in diesem Bereich herbeifiihren (§§27 | S.1
4611 S. 1 FGB). '

Die zweite Tendenz geht dahin, daB8 der Richter aufe, den
Eltern auch anderen, dem Kind nahestehenden Personey, éin
Umgangsrecht einrdumen kann, sofern dies dem Kindesw()hl
dient. Das Schweizer Recht sieht diese Mdglichkeit genere]) Vor
(Art. 274 a ZGB), das &sterreichische ABGB (§ 148 Iy erwihy
zwar nur die GroBeltern, bei Vorliegen besonderer Unmnstinde
hat die Rechtsprechung jedoch nicht gezdgert, auch andere
Personen in den Kreis der Umgangsberechtigten einzype.
zichen®). '

Die dritte Tendenz geht schlieflich dahin, das Unmgangs.
recht nicht mehr als Recht der Eltern, sondern als Recht des
Kindes zu begreifen. Den ersten Schritt in diese Richcung
unternahm Norwegen (§ 44 I KinderG); aber auch das Fapp_
AndG der ehemaligen DDR formulierte in Anlehnung an ;e
UN-Konvention tiber die Rechte des Kindes von 1989 gy,
driicklich: ,,Das Kind hat das Recht, regelmiBige persdnliche
Bezichungen und unmittelbare Kontakte zu beiden Elternteilen
zu pflegen” (§§ 271 S. 1, 46 II FGB).

Sicher scheint zunichst zu sein, daf auch im deutschen
Recht de lege ferenda das Umgangsrecht als Recht des Kindes
normiert werden und die bisherige Begriindung des Umgangs-
rechts als AusfluB aus dem natiirlichen Elternrecht oder afs
Restbestandteil des Rechts der elterlichen Sorge aufgegeben
werden sollte™). Schon heute wird in der jiingeren Kommen-
tarliteratur®) die Auffassung vertreten, dafl die Umgangsbefug-
nis namentlich des § 1634 BGB im Lichte des § 1618 a BGB,
der die gegenseitige Pflicht zu Beistand und Riicksichtnahme
von Eltérn und Kindern normiert, gesehen werden muf und
sich daraus unmittelbar auch eine Umgangsbefugnis des Kin-
des selbst ergibt. Bei Ratifizierung des UN-Ubereinkommens
iber die Rechte des Kindes von 1989 ergibt sich eine solche
Sichtweise dariiber hinaus aus vélkerrechtlicher Verpflichtung,
denn dieses normiert ausdriicklich (Art. 9 III) ein derartiges
Recht des Kindes, soweit nicht das Kindeswohl entgegensteht.

Chen

sty Vgl. Kropholler, AcP 185 (1985), 244/277 £.; Oberloskamp, Z1{J 1989, 118/

121; Bartels, Die vollstindigen und unvollstindigen Familien im Kiﬂ'd'
schaftsrecht, 1986, S.343 ff.; Zenz/Salgo [Fn.40], S.47 ff; Henrich
[Fn. 25], S. 248 ff; zur Problematik neuestens Kemper, FamRZ 1994,
1401 ff.

53y Vgl. Jansen/Knépfel [Fn. 6], S. 261.

5%) So Henrich {Fn. 25], S. 250.

%) So auch Henrich [Fn. 25], S. 250.

$%) Nichtehelichen-UmgangsG, BT-Drucks. 11/5494 = FamRZ 1988, 584
vgl. dazu Lakies, ZRP 1990, 229; ders., Zf] 1989, 162; Baer, DAVorm
1988, 861; Knipfel, FamRZ 1989, 1017; Schwab, FamRZ 1990, 932. .

%) Vgl. Lakies, ZRP 1990, 229/232 ff; Hahne, FamRZ 1990, 928/%%:
Schwab, FamRZ, 1990, 932/934; Knépfel, FamRZ 1989, 1017/1023.

S Vgl. Henrich [Fn. 25), S.252; weitere Nachw. bei Palandt/Diederichsth
BGB, 50. Aufl. 1991, § 1711 Rz. 8. d

) Da in den skandinavischen Rechtsordnungen zwischen ehelichen “d“
nichtehelichen Kindern nicht mehr differenziert wird, richtet Sld? et
Umgang des nichtehelichen. Kindes mit dem nichtsorgeberecht}gw:
Elternteil nach den gleichen Vorschriften wie der des ehelichen Kince
mit demn nichtsorgeberechtigten Elternteil nach der Scheidung.

%) Vgl nur Sec. 10 (4) Children Act 1989. Bl

) Vgl. LGZ Wien, 28.9. 1984, EFSlg 45.790; OGH, 25.8. 1987, BY
1988/65. 863

%) Ahnlich auch Lakies, Z] 1989, 162/168; Baer, DAVorm 1988, 861/5%

@) Vgl. Staudinger/PeschelGutzeit, BGB, 12. Aufl., 1989, § 1634 R2*"
Staudinger/Coester, BGB, 12. Aufl., 1985, § 1618 a Rz. 36.
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De lege ferenda spricht auch viel fiir die Einheitslésung im
Bereich des Umgangsrechtes®). Aus der Sicht des Kindes

cht € schlechterdings keinen Unterschied, ob die Eltern
maheiratet waren oder nicht. Fir das Kind ist es primir
\'Czscheidend, eine bereits gewachsene Eltern-Kind-Beziehung
? Wege des Umgangs aufrecht zu erhalten. Ob es das
im N .
Kindeswohl auch erfordert, dber den Umgang eine solche
Beziehung, wenn sie vorher zu keinem Zeitpunkt bestanden
hat, erst aufzubauen, selbst dann, wenn der sorgeberechtigte
Elternteil — was ja vor allen Dingen die Mutter ist — den
Umgang ablehnt oder ihm gar feindselig gegeniibersteht,
ascheint heute unter Vertretern der Sozialwissenschaften als
soch offene Frage. Jedenfalls kann aber auch hier die Ehelich-
Leit oder Nichtehelichkeit des Kindes nicht den Ausschlag
geben. In Erwigung ziehen koénnte man allenfalls, eine abge-
sufte Umgangsregelung im Sinne von Vermutungen einzu-
fihren, je nachdem, ob eine soziale Eltern-Kind-Beziehung
pestanden hat oder nicht. Im @brigen sichert das Kriterium des
Kindeswohls die wiinschenswerte Flexibilitit, so daB von den
Gerichten den Erfordernissen jedes Einzelfalls hinreichend
Rechnung getragen werden kann.

Auch die Frage, ob die Umgangsbefugnis sich auf andere
Personen als die Eltern erstrecken sollte, kann schlieBlich fiir
eheliche und nichteheliche Kinder nicht unterschiedlich beant-
wortet werden. Ohne hier auf Details eingehen zu kénnen,
sollen zu diesem allgemeinen Problem nur wenige Anmerkun-
gen gemacht werden. Der Gesetzgeber hat zwar anliBlich der
Beratungen zum Sorgerechtsgesetz ein Umgangsrecht der
GroBeltern und anderer naher Angehdoriger ausdriicklich ver-
worfen®), dies sollte jedoch einer Neubewertung dieser Frage
de lege ferenda nicht entgegenstehen®). Insbesondere, wenn
man den Umgang als Recht des Kindes zur Aufrechterhaltung
gewachsener Familienbeziehungen begreift, kann dieser nicht
auf die Eltern beschrinkt bleiben. Der von den Gerichten in
Konfliktfillen heute eingeschlagene Weg iiber § 1666 BGB*)
erscheint auf Dauer als eine nicht hinnehmbare Notlésung.

Zusammenfassend kann damit festgehalten werden, daB
ach das Umgangsrecht de lege ferenda einer einheitlichen
Lésung zugefithrt werden sollte. Ftwaige Differenzierungen
konnen sich allein aus dem Gesichtspunkt des Kindeswohls
trgeben, nicht aber aus der Tatsache, ob die Eltern verheiratet
waren oder nicht, noch ob tberhaupt eine rechtliche Eltern-
Kind-Beziehung besteht oder nicht.

V. Erbrecht

~Bei den Vorarbeiten zum NEG gehérte das Erbrecht des

Mchtehelichen Kindes bekanntlich zu den am heftigsten
u@Strittenen Problemkreisen”). Obwohl bereits zu diesem
Zeitpunkt in einigen auslindischen Rechten die echte Gleich-
Sellung des nichtehelichen Kindes mit dem ehelichen auch im
E.rbrCCht bereits vollzogen war®), konnte sich der Gesetzgeber
ticht 21 einer volligen Gleichstellung durchringen, sondern
®scherte dem deutschen Recht die neuartigen Konstruktionen
e Efbersatzanspruchcs und des vorzeitigen Erbausgleichs.

Im Ausland ist die Entwicklung inzwischen weitergegan-~
gen@‘). Erbersatzanspruch und vorzeitiger Erbausgleich haben
el fjreilich keine Nachahmung gefunden. So hat etwa der
i};zwﬁlzer Gesetzgeber bei der Reform des Kindschaftsrechtes
e 2hre 1976 die Losungen des deutschen Rechtes ausdriicklich
“Worfen und eine vollige erbrechtliche Gleichstellung aller
n,der eingefithrt™). Auch in Osterreich wurden die Unter-
de im Erbrecht zwischen ehelichen und nichtehelichen
199?% durch das Erbrechtsinderungsgesetz 1989, das am 1. 1.
W Kraft getreten ist, beseitigt”). Der &sterreichische

§

Gesetzgeber hat jedoch ein im internationalen Vergleich wohl
einmaliges Novum eingefithrt: die Pflichtteilsminderung™).
Diese kntipft jedoch nicht an den Status des Kindes an, sondern
greift ein, wenn ein Elternteil und sein Kind zu keiner Zeit in
einem Niheverhiltnis standen, wie es in der Familie zwischen
Eltern und Kindern gewohnlich besteht (§ 7732 1 ABGB).
Hiervon koénnen eheliche wie auch nichteheliche Kinder betrof-
fen sein, wenngleich zu erwarten ist, daB nichteheliche Kinder,
die mit ihrem Vater nie in Lebensgemeinschaft gelebt haben,
die gréBte Gruppe stellen diirften”). Fehlt es an dem genannten
Niheverhiltnis, so wird der Pflichtteil auf die Hilfte herabge-
setzt.

Auch in der ehemaligen DDR differenzierte das Erbrecht
seit Einfiihrung des ZGB im Jahre 1976 endgiiltig nicht mehr
zwischen ehelichen und nichtehelichen Kindern (§ 365 ZGB).
Zur Wahrung der Rechtsstellung der vor dem Beitritt gebore-
nen nichtehelichen Kinder gelten deshalb fir diese gemif
Art. 235 § 1 II EGBGB die Vorschriften tber das Erbrecht des
ehelichen Kindes™). Allein diese Rechtsspaltung sollte AnlaB
sein, die geltende Rechtslage zu tiberpriifen™). Doch auch schon

" vor der Einigung stieB die erbrechtliche Stellung des nichteheli-

chen Kindes in der deutschen Literatur zunehmend auf Kritik.

Der Erbersatzanspruch wird von einigen Vertretern der
Lehre als verfassungswidrig™), von einer Reihe weiterer Auto-
ren immerhin als verfassungsrechtlich bedenklich eingestuft”).
Jedenfalls entspricht er nicht dem Stand des Europiischen
Unehelichen-Ubereinkommens; auch im Hinblick auf die
Vereinbarkeit mit Art. 8 und 14 EMRK sind Zweifel nicht von
der Hand zu weisen™). Selbst wenn der Erbersatzanspruch
wertmiBig dem gesetzlichen Erbteil des ehelichen Kindes
entspricht, so kann doch eine faktische Benachteiligung des
nichtehelichen Kindes durch AusschluB von der dinglichen
Teilhabe am NachlaB nicht geleugnet werden. Als blofier
Glaubiger einer Geldforderung, der an der Verwaltung des
Nachlasses nicht beteiligt ist, kann es seinen Anspruch u.U. nur
schwer oder nicht in der richtigen Héhe durchsetzen, insbeson-
dere wenn die Erben bereits NachlaBgegenstinde beiseite
geschafft oder verteilt haben™).

%) So auch Kropholler, "AcP 185 (1985), 244/287, m.w.N. Fn. 196; Baer,

ZRP 1989, 344/349; a.A. Knépfel, ZRP 1990, 234.

Vgl. BT-Drucks. 8/2788, S. 54.

Vgl. auch schon Bosch, FamRZ 1970, 497/503.

Vgl. die Nachw. bei Staudinger/Peschel-Gutzeit [Fn. 62], § 1634 Rz. 102.

Vgl. Kropholler, AcP 185 (1985), 244/296.

Vgl. die Nachw. bei Reichert-Facilides, Rechtsvergleichende Ubersicht

zum Gutachten Coing, Empfiehlt es sich, das gesetzliche Erb- und

Pflichtteilsrecht neu zn regeln?, Verh. des 49. DJT, Diisseldorf 1972,

A 66.

) Vgl zu franzésischen Reformvorhaben Massip, Rép. Defrénois 1989,
1233/1246, der mit Hinweis auf die Rechtsprechung des EGMR und der
gewandelten sozialen Verhiltnisse fiir eine neuerliche Reform eintritt.

) Vgl. Botschaft des Bundesrates zum Kindesverhiltnis vom 5. 6. 1974,
BBl 1974 II 1/97; fiir Frankreich vgl. Rieg, in: FS Miiller-Freienfels,
1986, 491/493.

1) Bundesgesetz vom 13. 12. 1989, 6sterr. BGBI 1989, Nr. 656.

) Vgl. Paliege, ZfRV 1991, 169/178 £.; Adensamer, 6A 1991, 6/7; Mell, JB1
1988, 669/671.

) Vgl. Adensamer, 6A 1991, 6/7.

™) Zur Auslegung und Reichweite dieser Norm vgl. Palandt/Edenhofer
[Fn. 57}, Art. 235 §1 EGBGB Rz.2; Dérner/Meyer-Sparenberg, DtZ
1991, 1/7; Henrich, IPRax 1991, 14/19; Adlerstein/Desch, DtZ 1991, 193/
196; Schotten/Johnen, DtZ 1991, 225/233; Trittel, DNotZ 1991, 237/242.

7) So auch Trittel, DNotZ 1991, 237/238; ihnlich auch Freytag, ZRP 1991,
106/109, wenn auch mit anderer Schlufifolgerung.

7 Vgl. Sticker, DAVorm 1978, 481/507; Soergel/Stein, BGB, 11. Aufl,
1983, Vor § 1934 2 Rz. 4 £.; Kropholler, AcP 185 (1985), 244/297.

7y Vgl. statt aller MiinchKomm/Leipold, BGB, 2. Aufl., 1989, § 1934 a Rz. 9,
11.

7 So bereits Jayme, NJW 1979, 2425/2428; Kropholler, AcP 185 (1985),
244/297.

) Vgl MinchKomm/Leipold [Fn. 77}, § 1934 a Rz. 7.
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Auch der vorzeitige Erbausgleich wird iberwiegend kri-
tisch beurteilt. So hat etwa der 49. Juristentag bereits im Jahre
1972 gefordert, den vorzeitigen Erbausgleich wieder abzuschaf-
fen®). Das BVerfG*) hat zwar die im vorzeitigen Erbausgleich
liegende Beglinstigung des nichtehelichen gegeniiber dem
chelichen Kind als durch Art. 6 V GG gerechtfertigt angesehen;
dennoch bleiben rechtspolitische Bedenken gegen dieses Insti-
tut insoweit, als Scheidungswaisen sich hiufig in einer dem
nichtehelichen Kind vergleichbaren Position befinden®), ihnen
ein derartiger vorzeitiger Erbausgleich jedoch nicht zur Verfii-
gung steht™).

Insgesamt vermag die Differenzierung zwischen ehelichen
und nichtehelichen Kindern im Erbrecht heute weniger denn je
zu befriedigen. Die Voraussetzung, von der der Gesetzgeber
des NEG stillschweigend ausgegangen ist, daB zwischen nicht-
ehelichem Kind und Vater praktisch nie, zwischen ehelichem
Kind und Vater jedoch regelmiBig eine gelebte Eltern-Kind-
Bezichung besteht, kann heute nicht mehr unbeschen akzeptiert
werden. Wenn als Rechtfertigung fiir das Erbrecht des Kindes
iiber die Blutsverwandtschaft hinaus eine tatsichliche innere
Beziehung zwischen Vater und Kind vorausgesetzt wird, dann
muB dies fiir alle Kinder gelten, wie ja auch die neue 8ster-
reichische Regelung zur Pflichtteilsminderung deutlich macht.
Damit sind freilich Grundfragen des gesamten gesetzlichen
Erbrechts angesprochen, die nur im Rahmen einer generellen
Neukonzeption des Erbrechts angegangen werden kénnten.

VI. SchluBbetrachtung

Die Abschaffung des Nichtehelichenrechtes, die von ver-
schiedener Seite nunmehr schon seit 25 Jahren gefordert wird,
ist m.E. aufgrund der gesellschaftlichen, aber auch aufgrund
der internationalen Entwicklung und nicht zuletzt im Gefolge
‘der deutschen Einigung ein Gebot unserer Zeit. Dies heifit, daB
Ehelichkeit oder Nichtehelichkeit nicht mehr als primire

-

Differenzierungskriterien fiir Rechtsregeln im KiﬂdSChaftsmcht
herangezogen werden diirfen. Abschaffung des NiChteheli\
chenrechtes bedeutet andererseits keine blinde Gleichmachergi
sozial nicht vergleichbarer Sachverhalte, sondern imPﬁZiert
daf dort, wo Differenzierungen wiinschenswert und erfy, deri
lich sind, an die reale Situation, in der ein Kind aufWiChst
angekniipft wird. So wird nach wie vor die Frage, ob die Eltem’
eines Kindes miteinander verheiratet sind oder nicht, gerade
Abstammungsrecht, aber auch fiir die urspriingliche gesetalich,
Zuordnung der elterlichen Sorge bei Geburt eines Kindeg thre
vorrangige Bedeutung behalten.

Neue Wertungen im Bereich des Verhiltnisses ZWischen
nicht verheirateten Eltern und ihren Kindern werden freilich
nicht ohne Auswirkungen auf das Verhiltnis zwischen verhe;_
rateten bzw. geschiedenen Eltern und ihren Kindern blejhe,
So wird man sich etwa die Frage stellen miissen, ob, wenn g;,
gemeinsame elterliche Sorge nicht verheirateter Eltern 5y¢
Antrag gewihrt wird, die automatische Staatsintervention im
Bereich der elterlichen Sorge bei Scheidung verheirateter Eltery
noch zu verantworten ist. Eine Reform bzw. Abschaffung ge
Nichtehelichenrechts darf deshalb nicht — wie man dies in de,
letzten Jahrzehnten leider vom deutschen Gesetzgeber gewohy,
war — wiederum nur Flickwerk sein, sondern es sollte die
Chance genutzt werden, das gesamte Kindschaftsrecht 4
iiberdenken und Lésungen aufgrund eines Gesamtkonzeptes 7
entwickeln. Die Frage, die sich der Deutsche Juristentag in
September 1992 stellen wird, kann deshalb m.E. schon heute
nachdriicklich bejaht werden: Es empfiehlt sich eine Refory
des Kindschaftsrechtes.

%) . Vgl. Verh. des 49. DJT, Diisseldorf 1972; Gutachten Coing, A 55,
BeschluBfassung K 148.

8y Vgl. BVerfGE 58, 377 = FamRZ 1982, 136 m. Anm. Bosch.

&) Vgl. Dieckmann, Referat zum 49. DJT, Diisseldorf 1972, K 12.

) Vgl. von daher die Forderung von Hahne, FamRZ 1990, 928/931, dieses
Rechtsinstitut iiber den Kreis nichtehelicher Kinder hinaus auszu-
dehnen.



