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iber den Antrag des LANDESGERICHTES FUR ZIVILRECHTSSACHEN WIEN vom
6. September 2011, Z 48 R 207/11p, den Satz "Mit der Obsorge fur das uneheli-
che Kind ist die Mutter allein betraut." in § 166 ABGB idF BGBI. | 135/2000, als
verfassungswidrig aufzuheben, nach der am 28. Juni 2012 durchgefiihrten 6ffent-
lichen mindlichen Verhandlung, nach Anhoérung des Vortrages des
Berichterstatters und der Ausfihrungen der Vertreterinnen des Landesgerichtes
fir Zivilrechtssachen Wien, Vizeprasidentin Dr. Waltraud Berger und Mag. Sonja
Thier, der Vertreterin und des Vertreters der Bundesregierung, Bereichsleiterin
Dr. Anna Sporrer und Leitender Staatsanwalt Dr. Michael Stormann, und der
Vertreterin der beteiligten Partei Markus B., Rechtsanwaltin Dr. Andrea Wuko-
vits, gemald Art. 140 B-VG zu Recht erkannt:

I. Der Satz "Mit der Obsorge filir das uneheliche Kind ist die Mutter allein
betraut." in § 166 ABGB idF BGBI. | Nr. 135/2000 wird als verfassungswidrig
aufgehoben.

[l. Die Aufhebung tritt mit Ablauf des 31. Janner 2013 in Kraft.
lll.  Frihere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Kraft.

IV. Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriiche
im Bundesgesetzblatt | verpflichtet.

Entscheidungsgriinde

1. Mit dem auf Art. 89 Abs. 2 iVm Art. 140 B-VG gestlitzten Antrag begehrt das
Landesgericht fur Zivilrechtssachen Wien die Aufhebung des Satzes "Mit der
Obsorge fiur das uneheliche Kind ist die Mutter allein betraut." in § 166 Allgemei-
nes Birgerliches Gesetzbuch (in der Folge: ABGB) idF des Kindschaftsrechts-
Anderungsgesetzes 2001, BGBI. | 135/2000.

2. Der Antrag wird vor dem Hintergrund der folgenden Rechtslage gestellt. Die
hier maRgeblichen Bestimmungen des ABGB idgF (BGBI. | 135/2000) lauten (der
angefochtene Satz ist hervorgehoben):



"Rechtsverhaltnisse zwischen Eltern und ehelichen Kindern

[...]
Obsorge

§ 144. Die Eltern haben das minderjahrige Kind zu pflegen und zu erziehen, sein
Vermogen zu verwalten und es in diesen sowie allen anderen Angelegenheiten
zu vertreten; Pflege und Erziehung sowie die Vermogensverwaltung umfassen
auch die gesetzliche Vertretung in diesen Bereichen. Bei Erfiillung dieser Pflich-
ten und Auslibung dieser Rechte sollen die Eltern einvernehmlich vorgehen.

[...]
Rechtsverhaltnisse zwischen Eltern und unehelichen Kindern
§ 165. Das uneheliche Kind erhélt den Familiennamen der Mutter.

§ 166. Mit der Obsorge fiur das uneheliche Kind ist die Mutter allein betraut. Im
Ubrigen gelten, soweit nicht anderes bestimmt ist, die das eheliche Kind betref-
fenden Bestimmungen (iber den Unterhalt und die Obsorge auch fiir das
uneheliche Kind.

§ 167. (1) Leben die Eltern des Kindes in hduslicher Gemeinschaft, so kdnnen sie
vereinbaren, dass in Hinkunft beide Elternteile mit der Obsorge betraut sind. Das
Gericht hat die Vereinbarung zu genehmigen, wenn sie dem Wohl des Kindes
entspricht. Hebt ein Elternteil die hausliche Gemeinschaft nicht blof8 voriberge-
hend auf, so sind die §§ 177 und 177a entsprechend anzuwenden.

(2) Leben die Eltern nicht in hduslicher Gemeinschaft, so kdnnen sie vereinbaren,
dass in Hinkunft auch der Vater ganz oder in bestimmten Angelegenheiten mit
der Obsorge betraut ist, wenn sie dem Gericht eine Vereinbarung dariiber vorle-
gen, bei welchem Elternteil sich das Kind hauptsachlich aufhalten soll. Soll sich
das Kind hauptsachlich im Haushalt des Vaters aufhalten, so muss auch dieser
immer mit der gesamten Obsorge betraut sein. Das Gericht hat die Vereinbarung
zu genehmigen, wenn sie dem Wohl des Kindes entspricht. § 177a Abs. 2 ist
entsprechend anzuwenden.

[...]
Entziehung oder Einschriankung der Obsorge

§ 176. (1) Gefdahrden die Eltern durch ihr Verhalten das Wohl des minderjahrigen
Kindes, so hat das Gericht, von wem immer es angerufen wird, die zur Sicherung
des Wohles des Kindes notigen Verfligungen zu treffen. Besonders darf das
Gericht die Obsorge fiir das Kind ganz oder teilweise, auch gesetzlich vorgesehe-
ne Einwilligungs- und Zustimmungsrechte, entziehen. Im Einzelfall kann das
Gericht auch eine gesetzlich erforderliche Einwilligung oder Zustimmung erset-
zen, wenn keine gerechtfertigten Griinde fiir die Weigerung vorliegen.
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(2) Solche Verfiigungen kénnen von einem Elternteil, etwa wenn die Eltern in
einer wichtigen Angelegenheit des Kindes kein Einvernehmen erzielen, den
sonstigen Verwandten in gerader aufsteigender Linie, den Pflegeeltern (einem
Pflegeelternteil), dem Jugendwohlfahrtstrager und dem mindigen Minderjahri-
gen, von diesem jedoch nur in Angelegenheiten seiner Pflege und Erziehung,
beantragt werden. Andere Personen kénnen solche Verfligungen anregen.

(3) Die ganzliche oder teilweise Entziehung der Pflege und Erziehung oder der
Verwaltung des Vermogens des Kindes schlieRt die Entziehung der gesetzlichen
Vertretung in dem jeweiligen Bereich mit ein; die gesetzliche Vertretung in
diesen Bereichen kann fir sich allein entzogen werden, wenn die Eltern oder der
betreffende Elternteil ihre Gbrigen Pflichten erfillen.

(4) [...]

§ 176b. Durch eine Verfligung nach § 176 darf das Gericht die Obsorge nur so
weit beschranken, als dies zur Sicherung des Wohles des Kindes nétig ist.

§ 177. (1) Wird die Ehe der Eltern eines minderjahrigen ehelichen Kindes ge-
schieden, aufgehoben oder fir nichtig erklart, so bleibt die Obsorge beider Eltern
aufrecht. Sie kdnnen jedoch dem Gericht — auch in Abdanderung einer bestehen-
den Regelung — eine Vereinbarung liber die Betrauung mit der Obsorge vorlegen,
wobei die Betrauung eines Elternteils allein oder beider Eltern vereinbart werden
kann. Im Fall der Obsorge beider Eltern kann diejenige eines Elternteils auf
bestimmte Angelegenheiten beschrankt sein.

(2) In jedem Fall einer Obsorge beider Eltern haben sie dem Gericht eine Verein-
barung dariber vorzulegen, bei welchem Elternteil sich das Kind hauptsachlich
aufhalten soll. Dieser Elternteil muss immer mit der gesamten Obsorge betraut
sein.

(3) Das Gericht hat die Vereinbarung der Eltern zu genehmigen, wenn sie dem
Wohl des Kindes entspricht.

§ 177a. (1) Kommt innerhalb angemessener Frist nach Scheidung, Aufhebung
oder Nichtigerklarung der Ehe der Eltern eine Vereinbarung nach § 177 tber den
hauptsachlichen Aufenthalt des Kindes oder liber die Betrauung mit der Obsorge
nicht zustande oder entspricht sie nicht dem Wohl des Kindes, so hat das Ge-
richt, wenn es nicht gelingt eine gitliche Einigung herbeizufihren, zu
entscheiden, welcher Elternteil kiinftig allein mit der Obsorge betraut ist.

(2) Sind beide Eltern gemaR § 177 nach Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerkla-
rung ihrer Ehe mit der Obsorge betraut und beantragt ein Elternteil die
Aufhebung dieser Obsorge, so hat das Gericht, wenn es nicht gelingt eine gitli-
che Einigung herbeizufiihren, nach Maligabe des Kindeswohles einen Elternteil
allein mit der Obsorge zu betrauen.

§ 177b. Die vorstehenden Bestimmungen sind auch anzuwenden, wenn die
Eltern eines minderjahrigen ehelichen Kindes nicht blof§ voriibergehend getrennt



leben. Doch entscheidet das Gericht in einem solchen Fall (iber die Obsorge nur
auf Antrag eines Elternteils.

Informations- und AuRerungsrechte

§ 178. (1) Soweit ein Elternteil nicht mit der Obsorge betraut ist, hat er, auRer
dem Recht auf persodnlichen Verkehr, das Recht, von demjenigen, der mit der
Obsorge betraut ist, von wichtigen Angelegenheiten, insbesondere von beabsich-
tigten MaBnahmen nach § 154 Abs. 2 und 3, rechtzeitig verstandigt zu werden
und sich hiezu in angemessener Frist zu duflern. Findet trotz Bereitschaft des
nicht mit der Obsorge betrauten Elternteils ein personlicher Verkehr mit dem
Kind nicht regelmalig statt, so stehen diese Rechte auch in minderwichtigen
Angelegenheiten zu, sofern es sich dabei nicht blof um Angelegenheiten des
taglichen Lebens handelt. Die AuBerung ist zu beriicksichtigen, wenn der darin
ausgedriickte Wunsch dem Wohl des Kindes besser entspricht.

(2) Kommt der mit der Obsorge betraute Elternteil seinen Pflichten nach Abs. 1
beharrlich nicht nach, so hat das Gericht auf Antrag, sofern das Wohl des Kindes
gefdahrdet scheint, auch von Amts wegen angemessene Verfligungen zu treffen.

(3) Wiirde die Wahrnehmung der Rechte nach Abs. 1 das Wohl des Kindes ernst-
lich gefahrden oder nimmt sie der mit der Obsorge nicht betraute Elternteil in
rechtsmissbrauchlicher oder fiir den anderen in unzumutbarer Weise in An-
spruch, so hat das Gericht diese Rechte auf Antrag einzuschranken oder ganz zu
entziehen. Die Rechte nach Abs. 1 entfallen, wenn der mit der Obsorge nicht
betraute Elternteil grundlos das Recht des Kindes auf persdnlichen Verkehr
ablehnt.

Berlicksichtigung des Kindeswohls

§ 178a. Bei Beurteilung des Kindeswohls sind die Persdnlichkeit des Kindes und
seine Bedurfnisse, besonders seine Anlagen, Fahigkeiten, Neigungen und Ent-
wicklungsmoglichkeiten, sowie die Lebensverhaltnisse der Eltern entsprechend
zu bericksichtigen."

3. Beim antragstellenden Gericht ist folgendes Pflegschaftsverfahren anhangig:

Die Eltern einer am 13. Februar 2006 unehelich geborenen Minderjahrigen fuhr-
ten bis Marz 2009 eine Lebensgemeinschaft. Mit Eingabe vom 10. Dezember
2009 beantragte der Vater die Ubertragung der — seit der Geburt nach § 166
ABGB der Mutter zukommenden — alleinigen Obsorge fiir die Tochter. Dazu fiihr-
te er im Wesentlichen aus, dass sich die Mutter von der Geburt des Kindes an
nicht um dieses gekiimmert habe. Nach der Trennung der Eltern im Marz 2009
sei ein wochentlicher Wechsel des Aufenthalts des Kindes vereinbart worden. Ein
paar Monate spater habe die Mutter das Kind vom Kindergarten abgemeldet,
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den das Kind seit September 2007 besucht habe. Tagsliber halte die Tochter sich
bei der GroBmutter miutterlicherseits auf, die auf Grund ihres Gesundheitszu-
stands nicht in der Lage sei, flr eine ordnungsgemaRe Beaufsichtigung zu sorgen.
Die Mutter gefdahrde sowohl das psychische als auch das physische Wohl des Kin-
des massiv. Die Ubertragung der Obsorge an den Vater entspreche dem aus-
driicklichen Wunsch des Kindes. Die Mutter trat diesem Vorbringen entgegen.

Mit Beschluss des Bezirksgerichts vom 25. Mai 2011 wies dieses den Antrag des
Vaters mit der Begriindung ab, dass die rechtlichen Voraussetzungen fiir die vom
Vater begehrte Obsorgeubertragung nicht vorlagen, da — wie ein Gutachten
ergeben habe — bei einer Beibehaltung der bestehenden Obsorgeverhaltnisse
eine Gefahrdung des Kindeswohls nicht erkennbar sei.

In seinem Rekurs gegen diesen Beschluss an das antragstellende Gericht bean-
tragt der Vater, die Entscheidung dahingehend abzuandern, dass ihm die Obsor-
ge Ulbertragen werde. Er verweist dabei auf das Urteil des Europdischen
Gerichtshofs fir Menschenrechte vom 3. Februar 2011 im Fall Sporer gegen
Osterreich, Appl. 35.637/03.

4. Das antragstellende Gericht hegt das Bedenken, dass die angefochtene Geset-
zesbestimmung vor dem Hintergrund des Urteils des Europdischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte im Fall Sporer gegen das verfassungsgesetzlich gewahrleis-
tete Recht auf Gleichbehandlung von Miittern und Vatern einerseits sowie von
Vatern unehelicher Kinder und Vatern ehelicher Kinder andererseits verstol3e.

4.1. Das antragstellende Gericht schildert die wesentlichen Inhalte des Urteils
des Europdischen Gerichtshofs fir Menschenrechte im Fall Sporer mit folgenden
Worten (Hervorhebungen im Original):

"Der [Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte] unterstrich zunachst, dass,
wie zwischen den Parteien unumstritten war, die Beziehung Gerald Sporers zu
seinem Sohn angesichts der Tatsache, dass er Erziehungsurlaub genommen und
sich weiterhin regelmaRig um seinen Sohn gekiimmert habe als 'Familienleben’
im Sinn von Artikel 8 EMRK zu gelten habe. Im Verfahren um das Sorgerecht fir
Gerald Sporer's Sohn sei von den Osterreichischen Gerichten nicht dartiber zu
befinden gewesen, ob ein gemeinsames Sorgerecht im Kindeswohlinteresse lage,
da fiir die gerichtliche Priifung dieser Frage nach dem 0Osterreichischen burgerli-
chen Gesetzbuch die Zustimmung der Mutter erforderlich gewesen ware. K.'s
Mutter habe ihre Zustimmung dazu aber nicht gegeben. Von den Gerichten sei
auch nicht dartiber zu entscheiden gewesen, welcher Elternteil besser in der Lage



sei, das Sorgerecht auszuiliben, sondern dartber, ob K.'s Mutter das Kindeswohl
gefahrde. Es liege in der Zuweisung der Obsorge eine Ungleichbehandlung Ge-
rald Sporers in seiner Eigenschaft als Vater eines unehelichen Kindes gegeniber
der Mutter und zugleich gegeniiber verheirateten Vatern vor.

Im Hinblick auf die anfangliche Zuweisung des Sorgerechtes fiir ein uneheliches
Kind an dessen Mutter sehe der Gerichtshof keinen Grund, zu einem anderen
Schluss zu kommen als im Fall Zaunegger gegen Deutschland (Beschwerde
Nr. 22028/04). In diesem Fall sei befunden worden, dass, sofern keine gemein-
same Obsorgeerklarung vorliege, eine solche Regelung gerechtfertigt sei, um zu
gewahrleisten, dass das Kind ab seiner Geburt eine Person habe, die klar als
gesetzlicher Vertreter handeln kdnne. Das Osterreichische Recht sehe jedoch kei-
nerlei gerichtliche Prifungsmoglichkeit der Frage vor, ob ein gemeinsames Sor-
gerecht im Kindeswohlinteresse ldge, oder ob ihm, falls das gemeinsame Sorge-
recht diesem Interesse zuwiderlaufe, besser durch die Zuweisung des Sorge-
rechts an die Mutter oder den Vater gedient ware. Die 6sterreichische Regierung
habe keine hinreichenden Griinde angegeben, warum die Situation Gerald Spo-
rers, der seine Rolle als K.'s Vater von Anfang an angenommen habe, weniger
gerichtliche Prifungsmoglichkeiten zulasse als diejenige von Vatern, die zunachst
das Sorgerecht hatten und sich spater von der Kindesmutter trennten oder
scheiden lieRen. Es ldge folglich eine Verletzung von Artikel 14 iVm Artikel 8
EMRK vor."

4.2. Aus der Feststellung einer Verletzung des Art. 14 iVm Art. 8 EMRK durch den
Europdischen Gerichtshof fir Menschenrechte im Fall Sporer zieht das antrag-
stellende Gericht die Schlussfolgerung, dass es unumganglich sei, die Bestim-
mung des § 166 erster Satz ABGB auf ihre VerfassungsmaRigkeit Giberprifen zu
lassen. Fir das konkrete Obsorgeverfahren sei die Entscheidung auf Grundlage
der vom Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte beanstandeten Rechtsla-
ge zu treffen, nach der eine Ubertragung der Obsorge von der Mutter eines
unehelichen Kindes auf dessen Vater nur bei Vorliegen einer Kindeswohlgefahr-
dung iSd § 176 ABGB erfolgen kdnne. Andere Kriterien, wie die Frage, welcher
Elternteil im Sinne des Kindeswohles besser zur Auslibung des Sorgerechts in der
Lage sei, hatten auller Betracht zu bleiben.

Der Europdische Gerichtshof flir Menschenrechte habe zwar ausgesprochen,
dass die nach der Geburt eines unehelichen Kindes anfanglich der Mutter gesetz-
lich zugewiesene Obsorge nicht zu beanstanden sei, da dadurch gewahrleistet
sei, dass das Kind ab seiner Geburt einen gesetzlichen Vertreter habe. Jedoch
sehe § 166 erster Satz ABGB diese Zuweisung nicht nur anfanglich mit der an-
schlieBenden Moglichkeit des Vaters, die Kindeswohlinteressen Uberpriifen zu
lassen, sondern zeitlich unbeschrankt vor. Die Regelung sei daher "zu weitge-
hend gefasst" und widerspreche in ihrem Umfang dem Gebot der Gleichbehand-
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lung von Mittern und Vatern einerseits sowie von Vatern unehelicher Kinder
und Vatern ehelicher Kinder andererseits.

5. Die Bundesregierung erstattete eine AuRerung, in der sie beantragt, den
Antrag zurlickzuweisen oder abzuweisen. Fir den Fall der Aufhebung der ange-
fochtenen gesetzlichen Bestimmung stellt sie den Antrag, der Verfassungs-
gerichtshof moge fir das AuBerkrafttreten eine Frist von einem Jahr bestimmen:
Zum einen wiirde bei einer Aufhebung ohne Fristsetzung in die Rechtssphare
samtlicher unehelicher minderjdhriger Kinder und deren Eltern, die auf die
Alleinobsorge der Mutter vertraut hatten, eingegriffen, zum anderen misste die
Obsorge fir das uneheliche Kind im ABGB umfassend neu geregelt werden.

5.1. In erster Linie halt die Bundesregierung den Antrag fiir unzuldssig; insbeson-
dere sei der Anfechtungsumfang in mehrfacher Hinsicht nicht richtig abgegrenzt.

5.1.1. Der Einleitungsteil des § 166 zweiter Satz ABGB beziehe sich auf den ange-
fochtenen ersten Satz und stehe mit diesem in einem untrennbaren Zusammen-
hang. Nach einer Aufhebung des § 166 erster Satz ABGB waére der zweite Satz
nicht nur sprachlich unverstandlich; es ware auch unklar, welche das eheliche
Kind betreffenden Bestimmungen lber den Unterhalt und die Obsorge nicht fir
das uneheliche Kind gelten sollten.

5.1.2. Des Weiteren ware auch die verbleibende Rechtslage hinsichtlich der Ob-
sorge fiir das uneheliche Kind widersprichlich bzw. unklar und damit unanwend-
bar: Die §§ 165 ff. ABGB wiirden nach der Aufhebung des § 166 erster Satz nicht
mehr explizit regeln, wer mit der Obsorge fiir das uneheliche Kind betraut sei.
Dass § 144 ABGB, der sich hinsichtlich der Obsorge fiir das eheliche Kind an beide
Elternteile richte, nach einer Aufhebung des § 166 erster Satz ABGB auch hin-
sichtlich der Obsorge flir das uneheliche Kind gelten kdnnte, erscheine sowohl
angesichts der Unklarheit der Anordnung des § 166 zweiter Satz ABGB als auch in
Anbetracht seines Verhdltnisses zu den verbliebenen Bestimmungen der
§§ 165 ff. ABGB fragwiirdig. § 167 ABGB kniipfe an eine Vereinbarung der Eltern
an und gehe gerade davon aus, dass eine Obsorge beider Eltern eben nicht
bestehe. § 167 Abs. 1 ABGB liefe bei einer Geltung des § 144 ABGB auch fir das
uneheliche Kind ins Leere. Unklar wéare auch, wie sich § 167 Abs. 2 ABGB betref-
fend die Obsorge bei nicht in hauslicher Gemeinschaft lebenden Eltern zur
Obsorge beider Eltern des § 144 ABGB verhielte.
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5.1.3. Ginge man nach einer Aufhebung des § 166 erster Satz ABGB von der
Geltung des § 144 ABGB auch fiir das uneheliche Kind aus, waren anstelle der
Mutter beide Elternteile mit der Obsorge betraut. Dies kime einem Akt positiver
Gesetzgebung gleich, der in mehrfacher Hinsicht Gberschiefend ware: Wie der
Europdische Gerichtshof fir Menschenrechte in seinem Urteil im Fall Sporer
betont habe, sei die anfangliche Betrauung der Mutter mit der alleinigen Obsor-
ge unbedenklich und in dem Erfordernis begriindet, ab der Geburt fiir das Kind
rechtlich verbindlich handeln zu kénnen. Eine eindeutige gesetzliche Vertretung
fiir das Kind erscheine insbesondere in jenen Fallen unabdingbar, in welchen zur
Gewahrleistung des Kindeswohls ein Antrag auf Feststellung der Vaterschaft
oder Festsetzung des Unterhaltes zu stellen oder der Aufenthalt des Kindes zu
bestimmen sei.

Dariber hinaus wiirde die Annahme einer Geltung des § 144 ABGB auch fir das
uneheliche Kind dazu fihren, dass — undifferenziert und ohne Berlicksichtigung
des Kindeswohls — auch in jenen Fallen beiden Elternteilen die Obsorge einge-
raumt ware, in welchen das Kind einer einmaligen Begegnung zwischen Mutter
und Vater entstamme, der Vater nicht greifbar oder nicht zur Ubernahme der
Obsorge bereit sei. Auch gehe die geltende Rechtslage davon aus, dass die
Wahrnehmung der Obsorge durch beide Elternteile deren einvernehmliches
Vorgehen erfordere (vgl. auch VfSlg. 14.301/1995), was bei einer undifferenzier-
ten Geltung des § 144 ABGB ungeprift bliebe.

Bei Annahme einer Geltung des § 144 ABGB fiir uneheliche Kinder ware die
Rechtslage vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte nicht nur UberschieRend, sondern wiirde eine der
Kernaussagen des Urteils geradezu ins Gegenteil verkehrt: Dieser halte fest, dass
Obsorgeentscheidungen auf das bestmdgliche Kindeswohl zu griinden seien und
im Falle eines Konfliktes zwischen den Eltern die Zuordnung im Einzelfall einer
Prifung durch die innerstaatlichen Gerichte zu unterwerfen sei. Fiir eine solche
Prifung im Einzelfall bliebe bei Annahme einer unmittelbaren Geltung des § 144
ABGB aber kein Raum.

5.1.4. Der Antrag sei auch deshalb unzuldssig, da die angenommene Verfassungs-
widrigkeit durch die Aufhebung im beantragten Umfang gar nicht beseitigt ware.
Ginge man nach Aufhebung des § 166 erster Satz ABGB gemal § 144 ABGB von
einer Obsorge beider Elternteile flir das uneheliche Kind aus, ware die Anwend-
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barkeit der §§ 177 und 177a ABGB jedenfalls dann, wenn die Eltern nicht in haus-
licher Gemeinschaft leben und dem Gericht keine Vereinbarung lber die Obsor-
ge vorlegen, zumindest fragwirdig. Die Geltung des § 177a ABGB fir diese Falle
ware nur im Wege der Analogie oder auf Grund des § 166 zweiter Satz ABGB
denkbar; letzterer werde nach geltender Rechtslage aber gerade nicht so ausge-
legt, dass § 177a ABGB auch fir uneheliche Kinder gelte. Es sei daher denkbar,
dass die §§ 177 und 177a ABGB nach einer Aufhebung des § 166 erster Satz
ABGB auf einen nicht unbetrachtlichen Teil unehelicher Kinder nicht zur Anwen-
dung gelangen wiirden.

In diesem Fall ware die Betrauung des Vaters oder der Mutter mit der alleinigen
Obsorge im Interesse des Kindeswohles durch das Gericht weiterhin nicht mog-
lich. Moglich ware lediglich die Entziehung oder Einschrankung der Obsorge bei
Gefahrdung des Kindeswohles gemall § 176 ABGB. Es erscheine daher zumindest
fraglich, ob die behauptete verfassungswidrige Ungleichbehandlung von Vatern
ehelicher und unehelicher Kinder in jenen Fallen, in denen keine hdusliche Ge-
meinschaft der Eltern bestehe und dem Gericht keine Vereinbarung lber die
Obsorge vorliege, durch die Aufhebung des § 166 erster Satz ABGB beseitigt
wiirde.

5.1.5. In diesem Zusammenhang weist die Bundesregierung darauf hin, dass es in
einem fir das Privat- und Familienleben von unehelichen Kindern und deren El-
tern so sensiblen Bereich wie der Obsorge unabdingbar erscheine, dass nach Auf-
hebung der angefochtenen Bestimmung keine Unklarheiten hinsichtlich der an-
zuwendenden Rechtslage bestiinden, unabhangig von der Setzung einer Frist fir
das AuBerkrafttreten durch den Verfassungsgerichtshof. Die Fristsetzung solle
der Gesetzgebung zwar die "Reparatur" ermdglichen, die richtige Abgrenzung
des Prifungs- und Aufhebungsumfanges habe aber auch den Fall zu berlicksichti-
gen, dass eine Neuregelung nicht (oder nicht rechtzeitig) zustande komme.

5.2. In der Sache hélt die Bundesregierung dem Antragsvorbringen entgegen,
dass rechtliche und faktische Unterschiede einerseits zwischen Miittern und Va-
tern, andererseits zwischen Vatern ehelicher und Vatern unehelicher Kinder
bestlinden, die eine gesetzliche Differenzierung rechtfertigen wirden.

5.2.1. Wéahrend die Mutter bei der Geburt eindeutig feststehe, konne die Vater-
schaft bei unehelichen Kindern zu diesem Zeitpunkt noch offen sein, weil noch
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kein Mann die Vaterschaft anerkannt habe oder gerichtlich als Vater festgestellt
worden sei. Selbst wenn der Vater eines unehelichen Kindes die Vaterschaft
schon vor Geburt des Kindes anerkenne, gebe er damit noch keine Erklarung
dariiber ab, ob er auch zur Ubernahme der Obsorge bereit sei. Demgegeniiber
werde im Ehevertrag unter anderem der Wille der Eheleute erklart, Kinder zu
zeugen und sie zu erziehen (§ 44 ABGB).

5.2.2. § 166 erster Satz ABGB, der die alleinige Obsorge der Mutter flr das un-
eheliche Kind anordne, solle den unterschiedlichen Lebenssituationen, in die un-
eheliche Kinder geboren werden, Rechnung tragen. Durch die Alleinobsorge der
Mutter werde sichergestellt, dass das Kind ab Geburt eine gesetzliche Vertretung
habe, die alle erforderlichen MaBnahmen ohne Verzégerung setzen kdnne. Die
Bestimmung diene somit der Rechtssicherheit.

Zwar wirden auch uneheliche Kinder "in steigender Zahl in aufrechte Lebensge-
meinschaften geboren", doch sei dies nicht immer der Fall. Wiirde beiden Eltern
von Geburt an die Obsorge zustehen, so kénnten sich bei allenfalls dringend er-
forderlichen MalRnahmen Schwierigkeiten ergeben, wenn der Vater des Kindes
noch nicht feststehen sollte.

Sei die Vaterschaft bereits anerkannt und bestehe zwischen den Eltern Einver-
nehmen, konne eine Obsorge beider Eltern fiir das uneheliche Kind vereinbart
werden. Bestehe dieses Einvernehmen nicht, kénnten mit der gesetzlichen Zutei-
lung der Obsorge an beide Eltern Schwierigkeiten verbunden sein, wenn etwa die
Vaterschaft noch nicht feststehe, der Vater nicht greifbar sei oder erhebliche
Meinungsverschiedenheiten zwischen den Eltern bestlinden.

5.2.3. Gegen die anfangliche Zuweisung der Alleinobsorge fir das unehelich ge-
borene Kind an die Mutter bestehe nach der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte kein Einwand. Angesichts der unterschiedli-
chen Lebenssituationen von unehelichen Kindern sei bei fehlendem Einverneh-
men der Eltern eine Alleinobsorge der Mutter erforderlich, um zu gewahrleisten,
dass das Kind ab seiner Geburt eine Person habe, die eindeutig als gesetzliche
Vertretung handeln kénne.

6. Der Rekurswerber im Anlassverfahren erstattete als beteiligte Partei eine Au-
Rerung, in der insbesondere vorgebracht wird, dass der osterreichische Gesetz-
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geber trotz der Urteile des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte in
den Fallen Sporer und Zaunegger noch nicht tatig geworden sei und die beteiligte
Partei weiterhin in der Ausibung ihrer verfassungsrechtlich verankerten Rechte
nach Art. 14 iVm Art. 8 EMRK eingeschrankt werde.

6.1. Der Kindesvater konne sich auf Art. 8 EMRK berufen, da er mit der Kindes-
mutter eine uneheliche familidre Lebensgemeinschaft gefiihrt habe. Der Eingriff
in das Recht nach Art. 8 EMRK beruhe auf einer gesetzlichen Grundlage; diese
stehe grundsatzlich im Einklang mit den in Art. 8 Abs. 2 EMRK verankerten Zielen,
da durch § 166 erster Satz ABGB klar geregelt werden solle, wer der gesetzliche
Vertreter des unehelichen Kindes sei.

6.2. Zur VerhiltnismaRigkeit fiihrt die beteiligte Partei aus, dass sich aus der
Gegenlberstellung des staatlichen Ziels einer Obsorgeregelung fiir uneheliche
Kinder bzw. der alleinigen Obsorge durch die Kindesmutter und dem Recht des
Kindesvaters ergebe, dass § 166 erster Satz ABGB zu weitgehend gefasst sei. Der
Kindesvater werde von der gemeinsamen Obsorge ex lege ausgeschlossen,
wahrend das Recht auf Achtung des Familienlebens bei der Kindesmutter ge-
wahrt werde. Es gebe vielfdltige Griinde, die fiir eine gemeinsame Obsorge
sprachen; etwa wirden auch nicht verehelichte Vater die volle elterliche Ver-
antwortung Ubernehmen und sich in der Erziehung ihrer Kinder engagieren
wollen. Der nicht mit der Obsorge betraute Kindesvater sei nach geltender
Rechtslage lediglich auf sein Recht gemall § 148 ABGB beschrankt. Dadurch
werde der Vater in seinem Recht auf Achtung des Familienlebens unverhaltnis-
maRig eingeschrankt.

Es liege kein dringendes soziales Bediirfnis vor, das die alleinige Obsorge der
Kindesmutter rechtfertigen kdonnte: Einerseits seien in der Gesellschaft "unter-
schiedliche Lebensmodelle von Partnern vollends integriert”, andererseits sei es
fir eine klare Regelung der gesetzlichen Vertretung unehelicher Kinder nicht
erforderlich, dass es nur einen gesetzlichen Vertreter geben dirfe.

Der Kindesvater kénne zwar einen Antrag auf Einrdumung der gemeinsamen
Obsorge mit Zustimmung der Kindesmutter bei Gericht einbringen. Stimme die
Kindesmutter dem aber nicht zu, so gebe es fiir den Kindesvater keinen gesetz-
lich verankerten Rechtsschutz in der Frage, ob die Einrdumung der gemeinsamen
Obsorge dem Kindeswohl entsprache. Fiir den Fall, dass die gemeinsame Obsor-
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ge dem Kindeswohl widersprache, misste weiters gerichtlich Gberprifbar sein,
ob der Kindesvater oder die Kindesmutter mit der alleinigen Obsorge betraut
werden sollte.

Im Unterschied dazu bestiinden gerichtliche Uberpriifungsméglichkeiten, wenn
es zwischen einst verheirateten Eltern Konflikte Uber die Obsorge gebe. Der
Vater, der sich fiir eine Heirat entschieden habe, sei besser gestellt als jener, der
sich gemeinsam mit der Mutter fiir ein anderes Lebenskonzept entschieden
habe. Die Frage der Verehelichung kénne jedoch nicht ausschlaggebendes Ele-
ment fur die Klarung der gemeinsamen Obsorge und der damit einhergehenden
Achtung des Familienlebens sein.

6.3. Aus rechtsvergleichender Perspektive bringt die beteiligte Partei vor, dass
etwa das franzosische und das spanische Rechtssystem eine gemeinsame Obsor-
ge beider Elternteile vorsdhen, ohne zwischen verheirateten und unverheirate-
ten Paaren zu unterscheiden. Das englische Rechtssystem ermdogliche ausdriick-
lich die Beteiligung des Vaters des unehelichen Kindes. Selbst wenn man davon
ausgehe, dass es gerechtfertigt sei, vorerst der Mutter die Obsorge fir das un-
eheliche Kind zu (bertragen, so kénne die Ausibung des gemeinsamen Sorge-
rechts nicht an die Zustimmung der Mutter ankntpfen. Die Vorschrift des deut-
schen Birgerlichen Gesetzbuchs sei aus diesem Grund als konventionswidrig
aufgehoben worden.

6.4. Auch die beteiligte Partei spricht sich fir die Setzung einer Frist fiir das
AuBerkrafttreten im Fall der Aufhebung des § 166 erster Satz ABGB aus.

7. Der Verfassungsgerichtshof fiihrte am 28. Juni 2012 eine 6ffentliche mindli-
che Verhandlung durch, in der die Parteien insbesondere zu den Fragen Stellung
nahmen, ob es mafgebliche Unterschiede zwischen dem Sachverhalt im Fall
Sporer und jenem im Ausgangsverfahren gebe und ob es Griinde fiir eine Diffe-
renzierung zwischen Mittern und Vatern unehelicher Kinder bzw. zwischen
Vatern ehelicher Kinder und Vatern unehelicher Kinder gebe, die im Urteil des
Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte im Fall Sporer nicht berlicksich-
tigt worden seien. Die Parteien hielten Ubereinstimmend fest, dass der
Sachverhalt des Ausgangsverfahrens dem Sachverhalt im Fall Zaunegger (EGMR
3.12.2009, Appl. 22.028/04) noch dhnlicher sei als jenem im Fall Sporer.
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Der Verfassungsgerichtshof hat Gber die Zulassigkeit des Antrags erwogen:

1. Gemald Art. 140 Abs. 1 erster Satz B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof
Uber die Verfassungswidrigkeit eines Bundesgesetzes u.a. auf Antrag des Obers-
ten Gerichtshofes oder eines zur Entscheidung in zweiter Instanz berufenen
Gerichtes. Diese Gerichte sind gemaR Art. 89 Abs.2 zweiter Satz B-VG ver-
pflichtet, einen solchen Priifungsantrag zu stellen, wenn sie gegen die Anwen-
dung eines Gesetzes aus dem Grund der Verfassungswidrigkeit Bedenken hegen.

2. Der Verfassungsgerichtshof ist nicht berechtigt, durch seine Prajudizialitats-
entscheidung das antragstellende Gericht an eine bestimmte Rechtsauslegung zu
binden, weil er damit indirekt der Entscheidung dieses Gerichts in der Haupt-
sache vorgreifen wiirde. GemaR der standigen Rechtsprechung des Verfassungs-
gerichtshofes darf daher ein Antrag iSd Art. 140 B-VG nur dann mangels Prajudi-
zialitat zurtickgewiesen werden, wenn es offenkundig unrichtig (denkunmaoglich)
ist, dass die — angefochtene — generelle Norm eine Voraussetzung der Entschei-
dung des antragstellenden Gerichts im Anlassfall bildet (vgl. etwa
VfSlg. 10.640/1985, 12.189/1989, 15.237/1998, 16.245/2001 und 16.927/2003).

Es ist nichts hervorgekommen, was an der Prdjudizialitdt der angefochtenen
Gesetzesstelle zweifeln lieBe. Das antragstellende Gericht ist denkmdglich davon
ausgegangen, dass es bei der Entscheidung lber den Antrag des Kindesvaters,
diesem die alleinige Obsorge zu lbertragen, die Bestimmung des § 166 erster
Satz ABGB, wonach die Mutter des unehelichen Kindes mit der alleinigen Obsor-
ge betraut ist, anzuwenden hat. Auch die Bundesregierung bestreitet die
Prajudizialitdt der Bestimmung nicht.

3. Die Bundesregierung meint hingegen, dass der Anfechtungsumfang unrichtig
abgegrenzt sei, und beantragt aus diesem Grund die Zurlickweisung des Antrags.

3.1. Nach der standigen, sowohl Gesetzespriifungsantrage als auch amtswegig
eingeleitete Gesetzesprifungsverfahren betreffenden Judikatur zu den Verfah-
rensvoraussetzungen missen die Grenzen der Aufhebung einer in Priifung ste-
henden Gesetzesbestimmung so gezogen werden, dass einerseits der verbleiben-
de Gesetzesteil nicht einen véllig veranderten Inhalt bekommt und andererseits
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die mit der aufzuhebenden Gesetzesstelle in einem untrennbaren Zusammen-
hang stehenden Bestimmungen auch erfasst werden (zB VfSlg. 8155/1977). Dem
folgend geht der Verfassungsgerichtshof davon aus, dass der Anfechtungsum-
fang im Gesetzesprifungs- wie im Verordnungsprifungsverfahren — bei sonstiger
Unzulassigkeit des Priifungsantrages — nicht zu eng gewahlt werden darf (so etwa
VfSlg. 8155/1977, 12.235/1989, 14.131/1995, 14.498/1996). Unter dem Aspekt
einer nicht trennbaren Einheit von Vorschriften ergibt sich aus der Rechtspre-
chung des Verfassungsgerichtshofes ferner (vgl. dazu VfSlg. 12.235/1989), dass
ein Prozesshindernis der geschilderten Art auch dann vorliegt, wenn die isolierte
Aufhebung einer Bestimmung Schwierigkeiten bei der Anwendung der anderen,
im Rechtsbestand verbleibenden hervorruft, wenn also der Wegfall bestimmter
angefochtener Sitze den verbleibenden Rest der Gesetzesbestimmung unver-
standlich wie auch unanwendbar werden lieRRe, weil namlich nicht mehr mit Be-
stimmtheit beurteilt werden kdnnte, ob ein der verbliebenen Vorschrift zu unter-
stellender Fall vorliegt (VfSlg. 15.935/2000).

3.2. Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung erweist sich der Antrag auf
Aufhebung des § 166 erster Satz ABGB als zul3ssig:

Der erste und der zweite Satz des § 166 ABGB stehen nicht in einem untrennba-
ren Zusammenhang. Zwar wirde der Sinn des § 166 zweiter Satz ABGB durch die
Aufhebung insoweit verandert werden, als sich die Wortfolge "Im Ubrigen" nicht
mehr auf die im ersten Satz vorgesehene Betrauung der Mutter des unehelichen
Kindes mit der Obsorge beziehen konnte. Gleichwohl erhalt der verbleibende
zweite Satz nicht einen voéllig anderen Sinn. Er ist vielmehr einer Auslegung
dahingehend zugdnglich, dass die die Obsorge und den Unterhalt fiir eheliche
Kinder regelnden Bestimmungen (auch) fir das uneheliche Kind gelten sollen.
Das Argument der Bundesregierung, dass bei Annahme einer Anwendbarkeit des
§ 144 ABGB auf die Obsorge fiir das uneheliche Kind der Bestimmung des § 167
Abs. 1 ABGB der Anwendungsbereich entzogen ware, wirft keine Bedenken
gegen die Zulassigkeit des Antrags auf, da nicht schlechthin davon ausgegangen
werden kann, dass die Aufhebung andere, im Rechtsbestand verbleibende Be-
stimmungen, wie etwa § 167 Abs. 1 ABGB, im Sinne der dargestellten
Rechtsprechung "unanwendbar werden liel3e".

Mit dem Vorbringen, dass eine eindeutige gesetzliche Vertretung fir das Kind
insbesondere in jenen Fallen unabdingbar erscheine, in welchen zur Gewahrleis-
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tung des Kindeswohls ein Antrag auf Feststellung der Vaterschaft oder Fest-
setzung des Unterhaltes zu stellen oder der Aufenthalt des Kindes zu bestimmen
sei, vermag die Bundesregierung kein gegen die Zuldssigkeit des Antrags spre-
chendes Argument anzufiihren; dies sicherzustellen obldge bei einer Aufhebung
der angefochtenen Bestimmung der Gestaltung durch den Gesetzgeber.

Der Verfassungsgerichtshof vermag sich auch der Auffassung der Bundesregie-
rung, dass die angenommene Verfassungswidrigkeit durch die Aufhebung im
beantragten Umfang nicht beseitigt ware, weil die Anwendbarkeit der §§ 177
und 177a ABGB "zumindest fragwdrdig sei", nicht anzuschlieBen. Angesichts der
Anordnung der Geltung der das eheliche Kind betreffenden Bestimmungen tber
den Unterhalt und die Obsorge auch fiir das uneheliche Kind in § 166 zweiter
Satz ABGB (die nach allenfalls erfolgender Aufhebung des ersten Satzes einen
weiteren Anwendungsbereich erlangt) bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass
§ 177a ABGB auf uneheliche Kinder nicht anzuwenden waére, und zwar auch
dann, wenn diese nicht in hauslicher Gemeinschaft mit den Eltern leben. Dass —
wie die Bundesregierung meint — § 177a ABGB nach geltendem Recht nicht auf
uneheliche Kinder angewendet werde, verschlagt deshalb nichts, weil angesichts
der angefochtenen — generell der Mutter die Obsorge zuweisenden — Regelung
des § 166 erster Satz ABGB die Annahme nahe liegt, dass kein Raum fir eine
Entscheidung des Gerichts bleibt.

Der Verfassungsgerichtshof hat in der Sache erwogen:

1. Der Verfassungsgerichtshof hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten Verfah-
ren zur Priifung der VerfassungsmaBigkeit eines Gesetzes gemald Art. 140 B-VG
auf die Erorterung der aufgeworfenen Fragen zu beschrianken (vgl.
VfSlg. 12.691/1991, 13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin
ausschlieBlich zu beurteilen, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der
Begriindung des Antrages dargelegten Griinden verfassungswidrig ist
(VfSlg. 15.193/1998, 16.374/2001, 16.538/2002, 16.929/2003).

2. Das antragstellende Gericht hegt im Wesentlichen das Bedenken, dass § 166
erster Satz ABGB gegen Art. 14 iVm Art. 8 EMRK verstoft.
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2.1. Nach Art. 14 EMRK ist der Genuss der in der Konvention festgelegten Rechte
und Freiheiten ohne Benachteiligung zu gewahrleisten, die u.a. im Geschlecht
begriindet ist. GemaR Art. 8 Abs. 1 EMRK hat jedermann Anspruch auf Achtung
seines Privat- und Familienlebens. GemaR Art. 8 Abs. 2 EMRK sind Eingriffe in das
in diesem Artikel verbirgte Grundrecht auf Achtung des Privat- und Familienle-
bens nur statthaft, insoweit der Eingriff gesetzlich vorgesehen ist und eine
MaRnahme darstellt, die zur Erreichung eines legitimen Zieles geeignet und
verhaltnismaRig ist (vgl. zB VfSlg. 15.632/1999, 16.285/2001, 17.851/2006).

2.2. Nach der Judikatur des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ist
der Begriff des Familienlebens iSd Art. 8 EMRK nicht auf Beziehungen beschrankt,
die sich auf eine Ehe griinden, sondern kann auch andere (De-facto-)Fami-
lienbande umfassen, zB wenn Personen auferhalb einer Ehe zusammenleben.
Das aus einer solchen Beziehung stammende Kind ist von seiner Geburt an Teil
dieser Familie; das Familienleben zwischen dem Kind und seinen Eltern bleibt
auch aufrecht, wenn die Eltern nicht mehr zusammenleben oder ihre Beziehung
zueinander beenden (s. EGMR 26.5.1994, Fall Keegan gegen Irland, Appl.
16.969/90; EGMR 27.10.1994, Fall Kroon ua. gegen die Niederlande, Appl.
18.535/91; EGMR 22.4.1997, Fall X, Y und Z gegen das Vereinigte Kénigreich,
Appl. 21.830/93; s. VfSlg. 16.928/2003; VfGH 22.9.2011, B 1405/10). Auch die
zwischen dem Vater eines unehelichen Kindes und diesem Kind entstandene
Beziehung liegt — ungeachtet einer allfalligen Trennung von der Kindesmutter —
im Schutzbereich des Art. 8 EMRK (EGMR 3.12.2009, Fall Zaunegger, Appl.
22.028/04, Z 37 ff.). Folglich fallt eine Bestimmung wie die angefochtene, die das
Recht der Obsorge der Eltern eines unehelichen Kindes betrifft, in den Anwen-
dungsbereich von Art. 14 iVm Art. 8 EMRK.

2.3. Das Fehlen der Méglichkeit gerichtlicher Uberpriifung im Gefolge der An-
ordnung des § 166 erster Satz ABGB stellt eine den Schranken des Art. 14 iVm
Art. 8 EMRK unterliegende Ungleichbehandlung im Hinblick auf die Achtung des
Familienlebens dar.

Nach Art. 14 EMRK ist dem Staat die unterschiedliche Behandlung von Gruppen
zum Ausgleich tatsachlicher Unterschiede nicht grundsatzlich verboten, doch
muss eine sachliche und verniinftige Rechtfertigung flir die unterschiedliche
Behandlung bestehen; so muss die differenzierende staatliche MaBnahme ein
legitimes Ziel verfolgen und dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz entsprechen
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(standige Rechtsprechung seit EGMR 23.7.1968, Belgischer Sprachenfall, Appl.
1474/62 ua., Z 10; vgl. aus der jungeren Rechtsprechung EGMR 31.7.2008, Fall
Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas ua., Appl. 40.825/98, Z 96).

3. MaRgeblich ist daher, ob dieses Fehlen der Méglichkeit gerichtlicher Uberprii-
fung sachlich gerechtfertigt ist.

3.1. In seinem Urteil vom 3. Dezember 2009, Fall Zaunegger gegen Deutschland,
Appl. 22.028/04, hatte der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte Gber die
Beschwerde des Vaters einer unehelichen Tochter, fiir welche der Mutter nach
§ 1626a Abs. 2 BGB die alleinige elterliche Sorge zukam, zu entscheiden; dessen
Antrag auf Ubertragung der gemeinsamen Sorge war von den deutschen Gerich-
ten mangels rechtlicher Grundlage abgelehnt worden. Der Europaische Gerichts-
hof fir Menschenrechte stellte fest, dass die anwendbaren Rechtsvorschriften —
ohne im konkreten Fall eine anderslautende Entscheidung zu erméglichen (Z 46)
— eine unterschiedliche Behandlung von Vatern nichtehelich geborener Kinder im
Vergleich zur Mutter sowie im Vergleich zu verheirateten Vatern bewirken wir-
den; letztere hatten von Beginn an und sogar nach einer Scheidung ein Recht auf
gemeinsame Sorge, wahrend fiir den Vater eines unehelichen Kindes das ge-
meinsame Sorgerecht nur auf Grund einer Vereinbarung mit der Kindesmutter
bzw. mit deren Zustimmung oder bei Vernachlassigung des Kindes durch diese in
Betracht komme (Z 44). Angesichts der unterschiedlichen Lebensverhéltnisse von
Kindern, die nichtehelich geboren seien und fir die keine gemeinsame Sorgeer-
klarung abgegeben worden sei, sei es zum Schutz des Kindeswohls gerechtfertigt,
die elterliche Sorge anfanglich nur der Mutter einzurdumen, um sicherzustellen,
dass von Geburt des Kindes an eine Person fir dieses rechtsverbindlich handeln
kénne (Z 55). Es kénne berechtigte Griinde geben, dem Vater des unehelichen
Kindes die Teilnahme an der elterlichen Sorge zu verwehren, etwa wenn eine Be-
eintrachtigung des Kindeswohls zu beflirchten sei; dies sei jedoch kein allgemei-
nes Merkmal der Beziehung zwischen unverheirateten Vatern und ihren Kindern
(Z 56). Obwohl in den Mitgliedstaaten der EMRK kein Konsens dariiber bestehe,
ob Vater unehelicher Kinder das Recht hatten, auch gegen den Willen der Mutter
die gemeinsame Sorge fiur das Kind zu beantragen, so gehe man doch in einer
Mehrzahl der Mitgliedstaaten davon aus, dass Sorgerechtsentscheidungen auf
dem Kindeswohl beruhen miissten und dass im Fall eines Konflikts zwischen den
Eltern die Zuordnung des Sorgerechts einer gerichtlichen Uberpriifung unterlie-
gen miisse (Z 60). Da der generelle Ausschluss einer gerichtlichen Uberpriifung
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der alleinigen Sorge der Mutter vor dem Hintergrund des damit verfolgten Ziels
des Schutzes des Kindeswohls nicht verhaltnismaRig sei, liege eine Verletzung
von Art. 14 iVm Art. 8 EMRK vor (Z 63 f.).

3.2. Aus Anlass einer Beschwerde des Vaters eines unehelichen Kindes gegen die
Abweisung seines Antrags auf Ubertragung der alleinigen Obsorge nach § 176
ABGB stellte der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte auch in seinem
Urteil vom 3. Februar 2011, Fall Sporer gegen Osterreich, Appl. 35.637/03, eine
Verletzung von Art. 14 iVm Art. 8 EMRK fest: Die den Gerichtsentscheidungen
zugrunde liegende 6sterreichische Rechtslage fiihre zu einer Ungleichbehandlung
des Beschwerdefiihrers in seiner Eigenschaft als Vater eines unehelichen Kindes
im Vergleich zur Mutter bzw. zu Vatern ehelicher Kinder. Den Gerichten sei es
auf Grund der Gesetzeslage mangels Zustimmung der Mutter nicht moglich ge-
wesen, zu priifen, ob die gemeinsame Obsorge dem Kindeswohl diene (Z 81 ff.).
Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte verwies auf seine Schluss-
folgerung im Fall Zaunegger, dass die anfangliche Zuweisung des Sorgerechts an
die Mutter gerechtfertigt sei (Z 85). Allerdings sehe das dsterreichische Recht kei-
ne gerichtliche Prifung der Frage vor, ob das gemeinsame Sorgerecht im Kindes-
wohl ldge und wenn nicht, ob diesem besser mit der Zuweisung des alleinigen
Sorgerechts an die Mutter oder an den Vater gedient ware, wahrend hingegen
eine gerichtliche Prifung der Zuweisung der Obsorge und eine Lésung des dar-
Uber bestehenden Konflikts zwischen getrennten Eltern vorgesehen sei, sofern
der Vater bereits elterliche Rechte ausgelibt habe (Z 88). Die Regierung habe
keine ausreichenden Griinde dargelegt, warum die Situation des Beschwerdefiih-
rers Gegenstand einer geringeren gerichtlichen Prifung sein sollte als diejenige
von Vatern, die zuerst das Sorgerecht innegehabt und sich spater von der Kindes-
mutter getrennt oder scheiden lassen hatten. Es bestehe kein Grund, hier zu
einem anderen Schluss als im Fall Zaunegger zu gelangen (Z 89 f.).

4. Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung ist zunachst festzuhalten, dass
die Vertragsstaaten der EMRK nach Art. 46 EMRK in allen Rechtssachen, in denen
sie Partei sind, verpflichtet sind, das endgiiltige Urteil des Europaischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte zu befolgen (vgl. VfSlg. 16.747/2002,
18.951/2009, 18.952/2009). Eine unmittelbare Verpflichtung der Republik Oster-
reich und ihrer Organe aus Art. 46 EMRK erflieRt daher nur aus dem Urteil Sporer
(vgl. allgemein Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten aus den Urteilen des
Européischen Gerichtshofs flir Menschenrechte, 1993, 33 ff.). In diesem Zusam-
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menhang ist auch der Verfassungsgerichtshof im Rahmen eines bei ihm anhangi-
gen Verfahrens dazu verpflichtet, einen konventionskonformen Zustand herzu-
stellen (siehe nur Okresek, Art. 46 EMRK, in: Korinek/Holoubek [Hrsg.],
Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, 1. Lfg. 1999, Rz 13).

Soweit der Oberste Gerichtshof in seinem Beschluss vom 22. April 2010,
2 Ob 66/10k — noch vor dem Urteil im Fall Sporer — ausgesprochen hat, vor dem
Hintergrund des Urteils im Fall Zaunegger in der konkreten Rechtssache keine
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen § 166 erster Satz ABGB zu hegen, ist
festzuhalten, dass in diesem Fall nach Art. 46 EMRK schon allein deshalb (noch)
keine Verpflichtung des Obersten Gerichtshofs bestehen konnte, einen Antrag
nach Art. 140 B-VG an den Verfassungsgerichtshof zu stellen, weil zu diesem
Zeitpunkt noch kein einschligiges Urteil gegen Osterreich vorlag.

5. Der Verfassungsgerichtshof sieht sich angesichts des Urteils des Europdischen
Gerichtshofs fir Menschenrechte im Fall Sporer in Beachtung der Rechtspflicht
des Art. 46 EMRK gehalten, der in diesem Urteil getroffenen Feststellung zu
folgen, dass das Fehlen der Méglichkeit gerichtlicher Uberpriifung im Gefolge der
Anordnung des § 166 erster Satz ABGB konventionswidrig ist.

5.1. Die Bundesregierung hat keine Griinde fiir die Rechtfertigung der Ungleich-
behandlung vorgebracht, die nicht bereits der Europadische Gerichtshof fir
Menschenrechte beachtet hatte. Auch sonst ist im verfassungsgerichtlichen
Verfahren nichts hervorgekommen, was die Bedenken des antragstellenden
Gerichts entkraftet hatte.

5.2. Die Bundesregierung bringt insbesondere vor, dass die Mutter bei der Ge-
burt eindeutig feststehe, wahrend die Vaterschaft bei unehelichen Kindern zu
diesem Zeitpunkt noch offen sein kénne, und dass selbst die Anerkennung der
Vaterschaft vor der Geburt des Kindes nicht bedeute, dass der Vater zur Uber-
nahme der Obsorge bereit sei. Die Bestimmung des § 166 erster Satz ABGB solle
den unterschiedlichen Lebenssituationen, in die uneheliche Kinder geboren
werden, Rechnung tragen und sicherstellen, dass das Kind ab seiner Geburt eine
gesetzliche Vertretung habe.

6. Die Regelung des § 166 erster Satz ABGB ist fiir sich genommen aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. Das von ihr verfolgte Ziel, eine

57

58

59

60

61



gesetzliche Vertretung in jedem Fall sicherzustellen und gleichzeitig den vielfalti-
gen Lebenssituationen unehelicher Kinder Rechnung zu tragen, ist von hohem
Gewicht.

6.1. Demgemald halt der Verfassungsgerichtshof eine solche Regelung — im
Einklang mit den Feststellungen des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte im Urteil Sporer — dann fiir mit Art. 14 iVm Art. 8 EMRK vereinbar, wenn
eine wirksame gerichtliche Uberpriifung eréffnet ist, die dem Vater die Moglich-
keit gibt, die Obsorge — unter maRgeblicher Beachtung des Kindeswohls (vgl. Art.
2 Abs. 1 BVG Uber die Rechte von Kindern, BGBI. | 4/2011) — nicht nur in Fallen
der Zustimmung der Mutter, sondern auch in Fallen zu erlangen, in denen dies
im Interesse des Kindeswohls liegt.

6.2. Eine solche wirksame gerichtliche Uberpriifung steht dem Vater eines un-
ehelichen Kindes nach geltendem Recht nicht zu. Insbesondere bietet § 176
Abs. 1 ABGB keine Rechtsgrundlage fiir eine konventionskonforme Uberpriifung
und eine allfallige vom gesetzlichen Grundsatz des § 166 erster Satz ABGB abwei-
chende Regelung.

7. Durch die angefochtene Bestimmung kommt es zu einer sachlich nicht ge-
rechtfertigten Benachteiligung des Vaters eines unehelichen Kindes sowohl
gegenuber der Mutter dieses Kindes als auch gegenulber Vatern ehelicher Kinder.
§ 166 erster Satz ABGB verstofSt daher gegen Art. 14 iVm Art. 8 EMRK.

Iv.
1. § 166 erster Satz ABGB ist als verfassungswidrig aufzuheben.

2. Die Bestimmung einer Frist fiir das AuRerkrafttreten der aufgehobenen Geset-
zesstelle grindet sich auf Art. 140 Abs.5 dritter und vierter Satz B-VG. Die
Setzung einer Frist erfolgt, um dem Gesetzgeber eine Neuregelung — gegebenen-
falls unter Beibehaltung des aufgehobenen Satzes — zu ermdglichen, die mit der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte im Einklang
steht. Die Dauer der Frist tragt dem Umstand Rechnung, dass durch die Fristset-
zung eine als konventionswidrig erkannte Rechtslage nur fir einen gewissen
Ubergangszeitraum aufrecht bleiben soll (vgl. EGMR 22.7.2010, Fall P.B. und J.S.
gegen Osterreich, Appl. 18.984/02, Z 49; VfSlg. 19.166/2010).
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3. Der Ausspruch, dass frihere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in Kraft
treten, beruht auf Art. 140 Abs. 6 erster Satz B-VG.

4. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziglichen Kundmachung der
Aufhebung und der damit im Zusammenhang stehenden sonstigen Ausspriiche
erflieBt aus Art. 140 Abs. 5 erster Satz B-VG und § 64 Abs. 2 VfGG iVm §3 Z3
BGBIG.

Wien, am 28. Juni 2012
Der Prasident:
Dr. HOLZINGER

Schriftfihrerin:
Dr. HARTLIEB
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