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A Einleitung

Im Sommer 2010 hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) die bestehenden
gesetzlichen Regelungen zum Sorgerecht von Vitern nichtehelicher Kinder fiir
verfassungswidrig erklart.! Die einschldgigen Regelungen §§ 1626a I Nr. 1, 1672 1
BGB wurden bereits seit ihrer Einfiihrung durch das Kindschaftsrechtsreformge-
setz in der Fachwelt kritisiert. Bisher hielten sie jeder Kritik und auch einer ver-
fassungsrechtlichen Uberpriifung? stand. Dies hat sich nun geéndert. In seinem
Beschluss vom 21.07.2010 bezieht sich das BVerfG ausdriicklich auf ein Urteil
des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR). Der EGMR hatte
einige Monate zuvor die Regelungen des deutschen Familienrechts zur elterli-
chen Sorge von Vitern nichtehelicher Kinder fiir konventionswidrig erklart.’
Schon im Dezember 2010 und im September 2011 erfolgten weitere Verurtei-
lungen Deutschlands durch den EGMR, welche erneut fiir Diskussionstoff im
Familienrecht sorgen.* Der Gerichtshof hat in diesen Entscheidungen die An-
wendung der gesetzlichen Regelung der §§ 1684, 1685 II BGB zum Umgangs-
recht des biologischen Vaters durch deutsche Gerichte in einer bestimmten Kon-
stellation als konventionswidrig bewertet.” Was hat es auf sich mit diesem in
Stralburg beheimateten Gerichtshof, der augenscheinlich solch groflen Einfluss
auf das deutsche Familienrecht ausiibt?

Das Familienrecht ist eines der Rechtsgebiete, welches am stérksten von Ver-
dnderungen gesellschaftlicher Verhéltnisse beeinflusst wird. Neben innerfamilii-
ren Verdnderungsprozessen — wie nahezu gleich bleibend hohen Scheidungs-
zahlen® und der Zunahme nichtehelicher Lebensgemeinschaften, Stieffamilien
und alleinerziehender Elternteile — spielen zunehmend auch européische Einfliis-
se eine grofie Rolle.

In Europa ist das Familienrecht von einer Vielfalt nationaler Rechte geprégt.
Bedingt durch ein fortschreitendes Zusammenwachsen der europaischen Staaten,

Beschluss des BVerfG vom 21.07.2010, Az. 1 BvR 420/09, FamRZ 2010, 1403 ff.

BVerfG Urt. v. 29.01.2003, Az. 1 BvL 20/99 u. 1 BvR 933/01, FamRZ 2003, 285 ff.

EGMR Fall Zaunegger Urt. v. 03.12.2009, Nr. 22028/04, FamRZ 2010, 107 ff.

Willutzki ZKJ 2011, 90 ff. zur ,,neuen Baustelle im Kindschaftsrecht®.

EGMR Fall Anayo Urt. v. 21.12.2010, Nr. 20578/07, FamRZ 2011, 269 ff. und EGMR Fall
Schneider Urt. v. 15.09.2011, Nr. 17080/07, FamRZ 2011, 1715 ft.

6  Laut dem Statistischen Bundesamt, Jahrbuch 2010, www.destatis.de, sind die Scheidungszahlen
im Jahr 2009 im Vergleich zu 2008 um rund 3% leicht zuriickgegangen.
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Mobilitdt, Migration und grenziiberschreitender Sachverhalte konnen sich
Rechtsreformen einzelner Lénder iiber Landesgrenzen hinweg auswirken. Der
stetige Wandel gesellschaftlicher Verhiltnisse und internationaler Rechtsquellen
— wie die Européische Konvention fiir Menschenrechte (EMRK) — iiben einen
zunehmend stirkeren Einfluss auf die nationale Rechtsprechung und Rechtsent-
wicklung aus.”

Eine zentrale Rolle spielt hier als Hiiter der EMRK der EGMR. Pressebe-
kannte Entscheidungen des EGMR® wie in dem Pflegekindfall Gorgiili® oder
jiingst in den Féllen Zaunegger'?, Anayo!! und Schneider!?, welche die elterliche
Sorge nichtehelicher Viter und das Umgangsrecht biologischer Viter betrafen,
haben den Gerichtshof in den letzten Jahren in Deutschland verstarkt in die
Wahrnehmung der Allgemeinheit geriickt. Infolge des zeitgeméfBen, entwick-
lungsoffenen Verstindnisses des EGMR von Familie wird der EGMR bereits als
,Motor einer Harmonisierung des Familienrechts* in Europa gesehen.!?

Im deutschen Familienrecht wird dem Kindeswohl stets vorrangige Bedeu-
tung beigemessen. Der EGMR wird im Bereich des Familienrechts hdufig mit
einer starken Tendenz zum Schutz der Interessen biologischer Abstammung und
Viterrechten in Verbindung gebracht. Der zunehmende Einfluss des EGMR auf
das deutsche Familienrecht wird daher zum Teil durchaus kritisch beurteilt. Es
wird befiirchtet, dass unterschiedliche Gewichtungen beziiglich biologischer
Herkunft eines Kindes im Verhiltnis zu seinen sozialen Bindungen negative
Folgen fiir die Interessen des Kindes haben kdnnten. '

So wird vor einer zu starken Betonung der Rechte leiblicher Eltern gewarnt,
welche die Rechtsposition und das Wohl des Kindes gefdhrden konnte.!> Derar-
tige Tendenzen konnten 1im Widerspruch zu Grundsétzen des deutschen Fami-
lienrechts und der deutschen Rechtsprechung im familienrechtlichen Bereich
stehen. Weiterhin werden Bedenken geduBert, die Straburger Rechtsprechung
konnte zu einer Verunsicherung der deutschen Fachgerichte fiihren.!®

7 Dethloff § 1 Rn. 56 f.

8  Samtliche Entscheidungen des EGMR, die nicht in juristischen Fachzeitschriften mit Fundstel-
len nachgewiesen werden konnten, sind in der Datenbank des EGMR auf dessen Homepage zu
finden (http://cmiskp.echr.coe.int).

9 EGMR Fall Gorgiilii Urt. v. 26.02.2004, Nr. 74969/01, FamRZ 2004, 1456 ft.

10 EGMR Fall Zaunegger Urt. vom 03.12.2009, Nr. 22028/04, FamRZ 2010, 107 ff.

11 EGMR Fall Anayo Urt. v. 21.12.2010, Nr. 20578/07, FamRZ 2011, 269 ff.

12 EGMR Fall Schneider Urt. v. 15.09.2011, Nr. 17080/07, FamRZ 2011, 1715 ff.

13 Rixe FPR 2008, 222, 223, 230; Rixe ZKJ 2006, 276, 278.

14 Hoffmann Z1J 2005, 44, 49.

15 Zenz FamRZ 2007, 2060, 2062; Hohnerlein EuLF 2001, 252, 257.

16 Benda EuGRZ 2002, 1, 3.
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Das deutsche Familienrecht hat in den letzten Jahren zahlreiche Reformen er-
fahren. Dies gilt insbesondere in den Bereichen des Sorge- und Umgangsrechts
nach Trennung und Scheidung, des Verfahrensrechts und im Bereich des Ab-
stammungsrechts. Beispielhaft sind hier die Neuregelung des Familienverfah-
rensgesetzes (FamFG) zum 01.09.2009 und die zum 01.04.2008 in Kraft getrete-
ne Neuregelung zur Kldarung von Abstammungsverhiltnissen gemi3 § 1589a
BGB. Ganz aktuell steht die Neuregelung der §§ 1626a, 1672 BGB zur Debatte.

Die vorliegende Untersuchung hat sich zum Ziel gesetzt, aktuelle Entwick-
lungen im Bereich des Sorge- und Umgangsrechts nach Trennung und Schei-
dung sowie im Bereich des Abstammungsrechts im Lichte der aktuellen Recht-
sprechung des EGMR zu betrachten. Zu priifen ist, inwieweit die geltenden deut-
schen gesetzlichen Regelungen und deren Anwendung durch deutsche Fachge-
richte den Anforderungen des EGMR entsprechen.

Dazu werden zunichst die rechtlichen Grundlagen zur Rechtsprechung des
EGMR und deren Bindungswirkung fiir deutsche Gerichte erortert. Es folgen
humanwissenschaftliche Grundlagen zu den Bereichen Bindungsforschung,
Traumaforschung, Resilienzforschung, Scheidungsfolgenforschung, Kindeswohl
und Kindeswille sowie Kind und Zeitempfinden. Eine Auseinandersetzung mit
diesen Themenbereichen ist Voraussetzung, um die Rechtsprechungsgrundsitze
des EGMR und deutsche Gesetze sowie deren Anwendung im Hinblick auf eine
Kindeswohlvereinbarkeit beurteilen zu konnen.

Anhand einer systematischen Untersuchung aktueller Entscheidungen des
EGMR in den Bereichen elterliche Sorge und Umgang bei Trennung und Schei-
dung sowie in dem Bereich Abstammungsrecht werden Grundséitze und Anfor-
derungen seiner aktuellen Rechtsprechung herausgearbeitet.

Diese sind anschlieBend mit dem geltendem deutschen Recht und dessen An-
wendung in Beziehung zu setzen. Dieser Teil bildet das Kernstiick der vorlie-
genden Untersuchung, die sich auf die Bereiche elterliche Sorge bei Trennung
und Scheidung, das Verfahrensrecht in kindschaftsrechtlichen Verfahren sowie
Anfechtungs- und Feststellungsmoglichkeiten von Abstammungsrechtsverhalt-
nissen konzentriert. Eine besondere Beriicksichtigung erfahren dabei die Rechts-
positionen des Vaters nichtehelicher Kinder und die Rechtsposition des lediglich
biologischen Vaters. AbschlieBend werden jeweils Bewertungen und Ausblicke
auf zukiinftige Entwicklungsmoglichkeiten und den zukiinftigen Umgang mit der
Rechtsprechung des EGMR im Familienrecht vorgenommen.
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B Rechtliche Grundlagen zur Rechtsprechung
des EGMR

I. Der EGMR

Nach der Ratifizierung der europdischen Menschenrechtskonvention im Jahr
1953 durch zehn Mitgliedsstaaten wurden im Januar 1959 die ersten Richter zum
EGMR gewihlt. Heute, rund 50 Jahre spiter, haben 47 Staaten die Konvention
ratifiziert und sich der Gerichtsbarkeit des EGMR unterstellt. Der Gerichtshof
und das Konventionssystem haben Vorbildfunktion fiir andere Systeme des re-
gionalen Menschenrechtsschutzes erlangt.

1. Die Rolle des EGMR

Der EGMR wacht iiber die von der EMRK und ihren Zusatzprotokollen ver-
biirgten Menschenrechte. Der EGMR ist zwar ein internationales Gericht, doch
die Probleme, mit denen er sich auseinanderzusetzen hat, sind eher nationaler
Natur. Es geht nicht um die Beziehungen zwischen Staaten, sondern um die Be-
achtung der Konvention im nationalen Bereich.!’

Der Gerichtshof erfiillt eine Doppelfunktion'®, indem er sowohl dem Einzel-
nen den Schutz seiner Individualrechte im Einzelfall garantieren als auch einen
allgemeingiiltigen, objektiven Mindeststandard an europdischem Grundrechts-
schutz etablieren will. Das Priifungsziel der Rechtsprechung des EGMR ist des-
halb nicht immer eindeutig auszumachen. Die Einzelfallgerechtigkeit und die
Ermittlung objektiver Standards zum Grundrechtsschutz stehen sich hier gegen-
iber."

Mochte man den optimalen Grundrechtsschutz fiir jeden Einzelnen erreichen,
miisste die Einzelfallgerechtigkeit im Vordergrund stehen. Die Anwendung un-
bestimmter Rechtsbegriffe, die im Einzelfall ausgelegt werden konnen, ermog-
licht eine Individualisierung des Verfahrens. Doch diese Tendenz erscheint nicht
unproblematisch. Die Kontinuitdt der Rechtsprechung des EGMR und die Ver-

17  Fahrenhorst (1994), S. 51; Merrills (1993), S. 9; Weidmann (1983), S. 294.

18  Weidmann (1983), S. 237; zur unterschiedlichen Gewichtung dieser beiden Funktionen Tomu-
schat EuGRZ 2003, 95, 99 und Wildhaber EuGRZ 2002, 569, 570.

19  Weidmann (1983), S. 236.
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allgemeinerungsfahigkeit seiner Aussagen sind wichtige Bestandteile fiir die Ak-
zeptanz der Rechtsprechung des EGMR bei den Gerichten der Vertragsstaaten.
Je mehr der EGMR auf den Einzelfall abstellt, desto groBer ist die Gefahr, dass
nationale Gerichte dieser Rechtsprechung nicht folgen.?°

So wird der EGMR von Teilen der Literatur?' bereits als ,,Quasiverfassungs-
gericht” angesehen. Dieser Ansicht nach ist das System der Einzelbeschwerden
lediglich Mittel zum Zweck, welcher darin bestehe, innerstaatliche Méngel des
Menschenrechtsschutzes zu ermitteln, zu beheben und auf diesem Wege zu einer
Verbesserung des allgemeinen Niveaus des Menschenrechtsschutzes zu gelan-
gen. Dafiir spriche die Tatsache, dass Urteile des EGMR nur deklaratorische
Wirkung entfalten. Der Stellenwert der Hilfe fiir den Einzelnen bleibe dabei eher
zweitrangig. Angesichts der steigenden Arbeitsbelastung des EGMR sollte dieser
sich in der Rolle eines Verfassungsgerichtshofes auf Grundsatzentscheidungen
beschranken.??

Andere beflirworten das Prinzip der Einzelbeschwerden. > Die EMRK wolle
den Zugang jedes Einzelnen zur Kontrollinstanz in StraBBburg ermoglichen. Der
Schutz des Einzelnen sei keinesfalls als zweitrangig zu bewerten und die Effek-
tivitdt reiner Grundsatzentscheidungen wird bezweifelt. Zu grof3 sei die Gefahr,
dass diese einfach unbeachtet bleiben. AuBBerdem werde so das Vertrauen der
Biirger in die europdischen Rechtsschutzinstanzen beschéadigt.

Gleich welchem der beiden Priifungsziele man den Vorrang einrdumt, es kann
festgehalten werden, dass der EGMR — dhnlich wie das BVertfG — in Deutsch-
land keine Superrevisionsinstanz darstellt.>* Letztendlich soll die Hauptaufgabe
des EGMR in Zukunft darin liegen, durch Auslegung und Anwendung der ein-
zelnen Konventionsrechte und Konventionsfreiheiten eine europdische Kultur-
und Werteordnung zu schaffen.?> Dies soll freilich nicht bedeuten — wie eine
chemalige Richterin des BVerfG zutreffend betont®® —, dass es Aufgabe des
EGMR ist, Rechtsangleichung zu betreiben. Vielmehr soll der EGMR lediglich
gleiches Maf} an die zu iiberpriifenden unterschiedlichen, nationalen Regelungen
anlegen, wenn er diese auf deren Menschenrechtskonformitét priift.

20  Ress in FS Mosler (1983), S. 719, 720 ff.

21 Wiater (2009), S. 343, 345; Wildhaber EuGRZ 2002, 569, 569, 573.

22 Wildhaber EuGRZ 2002, 569, 570, 574.

23 Tomuschat EuGRZ 2003, 95, 99; Grabenwarter EUuGRZ 2003, 174, 176.

24 EGMR Fall Gorgiili Urt. v. 26.02.2004, Nr. 74969/01, FamRZ 2004, 1456, 1460.
25  Wiater (2009), S. 344,

26  Hohmann-Dennhardt FF 2011, 181, 184.
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2. Die Organisation des EGMR

Der Gerichtshof ist unterteilt in vier Sektionen. Die Besetzung, welche fiir drei
Jahre vorgesehen ist, soll geographisch und beziiglich der Repridsentation der
Geschlechter ausgewogen sein. Ebenso miissen die verschiedenen Rechtssys-
teme der Mitgliedstaaten beriicksichtigt werden. Den Vorsitz von je einer Sek-
tion haben die beiden Vizeprisidenten des Gerichtshofs und zwei vom Gerichts-
hof gewihlte Sektionsprisidenten inne. Fiir zwolf Monate werden innerhalb je-
der Sektion Ausschiisse mit drei Richtern gebildet. Sie sind, wie zuvor die
Kommission, zustdndig fiir die Aussonderung von Féllen. AuBlerdem erfolgt in-
nerhalb jeder Sektion die Finrichtung von Kammern mit sieben Mitgliedern.
Dies geschieht auf der Grundlage des Rotationsprinzips. Der Sektionsprasident
und der gewéhlte Richter des Mitgliedstaats, welcher als Partei beteiligt ist, miis-
sen in jedem Fall der Kammer angehoren. SchlieBlich gibt es die GroBe Kam-
mer, welche aus siebzehn Richtern besteht. Von Amts wegen haben hier der Pra-
sident des Gerichtshofs, die Vizeprédsidenten und die Sektionsprédsidenten den
Vorsitz inne.?’

Am Gerichtshof sind gemadll Art. 20 EMRK so viele Richter titig, wie die
Konvention liber Vertragsparteien verfligt. Die Richter sind nicht als Vertreter
der Mitgliedstaaten, sondern als unabhidngige Mitglieder des Gerichtshofs zu se-
hen. Ein Richter des Gerichtshofes muss gemil3 Art. 21 I EMRK ein hohes sittli-
ches Ansehen genielen und entweder die fiir die Ausiibung hoher richterlicher
Amter erforderlichen Voraussetzungen erfiillen oder ein Rechtsgelehrter von an-
erkanntem Ruf sein. Mit Inkrafttreten des 14. EMRK-Zusatzprotokolls?® am
01.06.2010 betrdgt die Amtszeit eines Richters neun Jahre. Die Richter werden
von der Parlamentarischen Versammlung des Europarates aus einer von den je-
weiligen Mitgliedsstaaten erstellten Liste aus drei Kandidaten gewihlt. Durch
die parlamentarische Wahl ist die demokratische Legitimation des einzelnen
Richters und des EGMR insgesamt gegeben.? Seit dem 04.11.2011 ist der briti-
sche Richter Sir Nicolas Bratza Prisident des EGMR. Fiir Deutschland war bis-
her die Richterin Renate Jaeger vom 01.11.2004 bis zum 31.12.2010 am EGMR
tatig. Infolge des Erreichens der Altersgrenze von 70 Jahren hat sie am
31.12.2010 den EGMR verlassen. Die Parlamentarische Versammlung des Euro-
parates wihlte am 22.06.2010 die 47jdhrige Prof. Dr. Dr. h.c. Angelika NuBBber-
ger als neue deutsche Richterin am EGMR.

27 www.coe.int/T/D/Menschenrechtsgerichtshof/geschichte.asp.; Grabenwarter (2009) § 8, Rn. 1
ff., S. 36 ff.

28 Text des EMRK-Zusatzprotokolls Nr. 14 in EuGRZ 2005, 279.

29 Engel EuGRZ 2010, 368, 368.
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3. Das Verfahren der Individualbeschwerde

Die Individualbeschwerde nach Art. 41 Abs. 1 EMRK ermoglicht dem Einzel-
nen, auf internationaler Ebene Rechtsschutz im Falle von Verletzungen der
Grund- und Menschenrechte durch einen Mitgliedsstaat des Europarates zu er-
langen.’® Dies geschieht gemdll Art. 41 I EMRK in Form einer Feststellung der
erlittenen Verletzung. Die Urteile des EGMR haben keine kassatorische Wir-
kung. GemiB Art. 46 I EMRK sind die Mitgliedstaaten jedoch verpflichtet, die
Urteile zu beachten. Beziiglich der tatsdchlichen Umsetzung des Urteils ist der
EGMR auf die Freiwilligkeit der Mitgliedsstaaten angewiesen. In einigen Fallen
kann es gemal3 Art. 41 I EMRK zur Festsetzung einer Entschadigung kommen.

Wichtigste Zuléssigkeitskriterien der Beschwerde sind gemif3 Art. 35 I EMRK
die Erschopfung des innerstaatlichen Rechtsweges und die Einlegung der Be-
schwerde innerhalb einer Sechsmonatsfrist ab Kenntnisnahme des Urteils vom
BVerfG.

Die Kammern entscheiden durch einen Mehrheitsbeschluss. Jeder der an der
Priifung des Falles beteiligten Richter ist berechtigt, dem Urteil des EGMR ein
Sondervotum mit zustimmender oder abweichender Meinung hinzuzufiigen. In-
nerhalb einer Dreimonatsfrist ist den Parteien die Beantragung einer Verweisung
des Falles an die Grofle Kammer mdglich. Dazu muss der Fall eine schwierige
Frage der Auslegung oder Anwendung der Konvention oder eine schwerwiegen-
de Frage allgemeiner Bedeutung aufweisen. Ein Ausschuss mit fiinf Richtern der
Groflen Kammer entscheidet liber diesen Antrag. Entscheidet die Grofle Kammer
mit Mehrheitsbeschluss, ist das Urteil endgiiltig. Gleiches gilt, wenn nach der
Kammerentscheidung die Dreimonatsfrist abgelaufen ist oder die Parteien erkli-
ren, sie hétten nicht die Absicht, eine Verweisung zu beantragen.

Vor dem EGMR sind aktuell mehr als 100.000 Beschwerden anhingig. Im
Jahr 2009 wurden mehr als 35.000 Beschwerden entschieden. Ende 2009 waren
dennoch 119 300 Beschwerden anhingig, ein Jahr spiter, Ende 2010 waren es
fast 140 000. Mehr als 90% der Beschwerden werden als unzuldssig zuriickge-
wiesen, in den meisten Féllen wegen offensichtlicher Unbegriindetheit. Durch
das Inkrafttreten des 14. Zusatzprotokolls vom 12.05.2009 am 01.06.2010 soll
der Arbeitsiiberlastung des Gerichtshofs entgegengewirkt werden, indem die zii-
gigere Bearbeitung offensichtlich unzuldssiger sowie auch offensichtlich unbe-

30 www.coe.int/T/D/Menschenrechtsgerichtshof/geschichte.asp.; Grabenwarter (2009) § 9, Rn.
1 ff., S. 43 ff.; Wittinger NJW 2001, 1238, 1238 ff.; Fahrenhorst Jura 1987, 130, 135 ff.
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