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Gemeinsame Elternverantwortung sowie Umgangsrecht nach
Scheidung's

Von eminenter Bedeutung fiir die Auslegung des Art. 23 IV IPBPR
diirften die Entscheidungen des {iiber die Einhaltung des UN-Zi-
vilpaktes wachenden zustindigen Gremiums sein. Es liegt eine erste
Entscheidung des UN-Menschenrechtsausschusses zu Art. 23 IV vor
(Hendriks Case).!e Dort wird festgestellt, dal Art. 23 1 und IV drei
Regeln von gleicher Bedeutung aufstellt, ndmlich: dal die Familie
geschiitzt werden miisse, dafl Schritte fiir die Wahrung gleicher
Rechte und Pflichten der Ehegatten bei der Auflésung ihrer Ehe
ergriffen werden und da Vorkehrungen fiir den nétigen Schutz der
Kinder getroffen werden miifiten... Die Idee der Familie mufl notwen-
digerweise die Beziehungen zwischen Eltern und Kind umfassen.
Obwohl die Scheidung eine Ehe rechtmiBig beendet, kann sie nicht
die Bindung 16sen, die Vater - oder Mutter - und Kind vereinigt;
diese Bindung ist nicht abhdngig von dem Fortbestehen der Ehe der
Eltern. ..Es hat den Anschein, da der Vorrang des Kindeswohls mit
dieser Regel vereinbar ist."

Daraus folgert der Ausschufl die Notwendigkeit, ,,dal das Gesetz
einige Kriterien festlegen sollte, um den Gerichten die Anwen-
dung der vollstindigen Vorschriften des Art. 23 zu ermoglichen. Es
erscheint als bedeutsam, aufler bei auflergewohnlichen Umstdnden,
dafl diese Kriterien die Fortsetzung der personlichen Beziehungen
und des direkten Kontakts zwischen Kind und beiden Eltern ein-
schliefen sollten. Der einseitige Widerspruch eines Elternteils kann
nach Meinung des Ausschusses nicht als aufergewohnlicher Umstand
angesehen werden".!”

Die Regelung des § 1634 BGB wird diesen Anforderungen nicht
gerecht: wo gern. Art. 23 IV IPBPR ,gesetzliche Kriterien" gefordert
sind, kann nicht im Rahmen eines unbestimmten Rechtsbegriffs, hier
Kindeswohl, nach richterlichem Ermessen entschieden werden. Ent-
scheidend fiir jeden Eingriff das Staates in das elterliche Sorgerecht
miissen die rechtfertigenden Griinde dafiir sein.

Natiirlich hat der Staat das Recht/die Pflicht, bei Kindesmi3hand-
lung, Verwahrlosung oder anderen MiBbrauchstatbestinden im Rah-
men seines Wichteramtes auch das Mittel der Rechtsaberkennung
einz.usetz.cn. Der blofle einseitige Antrag einer Mutter, ihr das allei-
nige Sorgerecht zu {ibertragen und die Elternverantwortung des Vaters
im wesentlichen auf eine Zahlungsverpflichtung zu reduzieren, darf
aber ohne das Vorliegen bestimmter, gesetzlich vorgegebener Tatbe-
stinde nicht zu &hnlich gravierenden Rechtsfolgen fithren. Was der
UN-Menschenrechtsausschufl im Fall Hendriks fiir das Umgangsrecht
festgestellt hat. muB auch fiir das Sorgerecht gelten: Jene ,Kriterien",
die Eingriffe in die elementaren Rechtsbeziehungen zwischen Kin-
dern und ihren Eltern rechtfertigen, miissen gesetzlich fixiert sein.

Der deutsche Riickstand im Nichtehelichenrecht

Eheliche und nichteheliche Kinder's und deren Familien bilden keine

voneinander zu unterscheidenden Volkerrechtssubjekte. Eine natio-
nale Rechtsordnung, die aufgrund solcher Kriterien Rechte unter-
schiedlich zuschreibt, verstolt gegen die Menschenrechte. Diese sind

,sunverduBerlich" und mithin garantiert. Sie konnen nur - so auch die
Rechtsprechung des BVerfG4 20 - bei Miflbrauch, also im gerichtlich
gepriiften  Einzelfall, verwirkt werden. FEinschriankungen sind nur
jeweils in Abgrenzung zu anderen Grundrechtspositionen zuldssig.
Das Diskriminierungsverbot fiir nichtehelich geborene Kinder leitet
sich aus den Artikeln 2 I und 24 IPBPR ab.2H Danach miissen alle im
Pakt anerkannten Rechte ohne Unterschied der Geburt (oder anderer
Kriterien)  gewdhrt werden. Entsprechende  Diskriminierungsverbote
enthalten u.a. auch die UN-Deklaration (Art. 2) und der UN-Sozial-
pakt (Art.2 II). Es liegt inzwischen auch aus jlingster Zeit eine In-
terpretation  (general comment) des UN-Menschenrechtsausschusses
zu Art. 24 IPBPR vor. wonach der Schutzumfang dieser Vorschrift
auch das Verbot jeder ,Diskriminierung von nichtehelichen Kindern"
umfaft.2!

Auch im europdischen Rechtskreis (EMRK) hat das dort hdoch-
ste  Menschenrechtsgremium, der Europdische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte, {iber Nichtehelichengesetze befunden und in zwei Ent-

scheidungen gegeniiber Belgien (1979 - Fall Marckx?? 23) und gegen-
iber Irland (1989 - Fall Johnston??) bestimmte nationale Regelungen
als fir mit der EMRK nicht vereinbar bezeichnet: beide Lénder
anderten zwischenzeitlich ihr Nichtehelichenrecht.

Man sollte meinen, da der Sinn eines multilateralen Volkerrechts-
vertrages darin besteht, zu einheitlichen Rechtsordnungen zu kom-
men, jedoch haben die obengenannten, zur Auslegung der EMRK
ergangenen Entscheidungen den deutschen Gesetzgeber nicht zum
Handeln veranlafit. Wir stehen vor dem Phdnomen, daBl zwar die
Geld- und Giiterstrome im Europa der EG immer weiter verein-
heitlicht und EG-Biirger sich beruflich und privat weitgehend frei-
ziigig bewegen konnen, ihre Menschenrechte in bezug auf ihre Kinder
jedoch alles andere als einheitlich geregelt sind2¢ Dies, obwohl
samtliche EG-Lander Signatarstaaten der EMRK (wie auch der UN-
Menschenrechtskonventionen) sind.2s

Obwohl Menschenrechte und  Verfassungsrecht
einander verwoben sind, konnen hier verfassungsrechtliche
nicht erortert werden.2e

untrennbar  mit-
Defizite

Zur richterlichen Anwendung der Menschenrechtsnormen

Es ist unbestritten, da simtliche hier behandelten Konventionen
aufgrund des jeweils mit der Ratifizierung ergangenen Zustimmungs-
gesetzes gern. 59 II GG innerstaatlich unmittelbar geltendes Recht
im Range von Bundesrecht enthalten2” Damit hat der Richter diese
Normen auch anzuwenden; Art. 59 II gibt einen Rechtsanwendungs-
befehl2s 2 Um diesem Rechtsanwendungsbefehl nachkommen zu kon-
nen. ist das Gericht verpflichtet, im Rahmen einer Vorfragepriifung zu
kldren, ob familienvolkerrechtliche Normen zur Anwendung kommen
konnten. Dies scheint aber de facto nicht stattzufinden. Ohne eine
solche Vorabkldrung ist es im Grunde keinem Biirger zuzumuten,
in einem sorge- oder umgangsrechtlichen Verfahren Beteiligter zu

sein.?
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