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Leitsatz

Aufhebung der Regelung des ABGB iiber die alleinige Obsorge der Mutter fiir das uneheliche Kind wegen
VerstoBes gegen die EMRK folgend einem Urteil des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte mangels
bestehender Mdglichkeit einer gerichtlichen Uberpriifung unter ma3geblicher Beachtung des Kindeswohles

Spruch
I. Der Satz '""Mit der Obsorge fiir das uneheliche Kind ist die Mutter allein betraut." in §166
ABGB idF BGBL. I Nr. 135/2000 wird als verfassungswidrig aufgehoben.
I1. Die Aufhebung tritt mit Ablauf des 31. Jinner 2013 in Kraft.
II1. Friihere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Kraft.
IV. Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriiche im
Bundesgesetzblatt I verpflichtet.

Begriindung
Entscheidungsgriinde:
L.

1. Mit dem auf Art89 Abs2 iVm Artl40 B-VG gestiitzten Antrag begehrt das Landesgericht fiir
Zivilrechtssachen Wien die Aufhebung des Satzes "Mit der Obsorge fiir das uneheliche Kind ist die Mutter allein
betraut." in §166 Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (in der Folge: ABGB) idF des Kindschaftsrechts-
Anderungsgesetzes 2001, BGBI. I 135/2000.

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

"Rechtsverhiltnisse zwischen Eltern und ehelichen Kindern

[...]
Obsorge

§144. Die Eltern haben das minderjihrige Kind zu

pflegen und zu erziehen, sein Vermdgen zu verwalten und es in diesen sowie allen anderen Angelegenheiten zu
vertreten; Pflege und Erziehung sowie die Vermogensverwaltung umfassen auch die gesetzliche Vertretung in
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diesen Bereichen. Bei Erfiillung dieser Pflichten und Ausiibung dieser Rechte sollen die Eltern einvernehmlich
vorgehen.

[.]

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

§166. Mit der Obsorge fiir das uneheliche Kind ist die Mutter allein betraut. Im iibrigen gelten, soweit
nicht anderes bestimmt ist, dic das eheliche Kind betreffenden Bestimmungen iiber 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 hdusliche Gemeinschaft nicht blof3 voriibergehend
auf, so sind die §§177 und 177a entsprechend anzuwenden.

(2) Leben die Eltern nicht in hiuslicher

Gemeinschaft, so konnen 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 vorlegen, bei
welchem Elternteil sich das Kind hauptsichlich authalten soll. Soll sich das Kind hauptsédchlich 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 Abs2 ist entsprechend
anzuwenden.

[...]
Entziehung oder Einschrinkung der Obsorge

§176. (1) Gefdhrden 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 nétigen Verfiigungen zu
treffen. Besonders darf das Gericht die Obsorge fiir das Kind ganz oder teilweise, auch gesetzlich vorgesehene
Einwilligungs- und Zustimmungsrechte, entziehen. Im Einzelfall kann das Gericht auch eine gesetzlich
erforderliche Einwilligung oder Zustimmung ersetzen, wenn keine gerechtfertigten Griinde fiir die Weigerung
vorliegen.

(2) Solche Verfiigungen konnen von einem Elternteil, etwa wenn die Eltern in einer wichtigen
Angelegenheit des Kindes kein Einvernechmen erzielen, den sonstigen Verwandten in gerader aufsteigender
Linie, den Pflegeeltern (einem Pflegeelternteil), dem Jugendwohlfahrtstriger und dem miindigen
Minderjéhrigen, von diesem jedoch nur in Angelegenheiten seiner Pflege und Erziehung, beantragt werden.
Andere Personen konnen solche Verfiigungen anregen.

(3) Die génzliche oder teilweise Entziehung der Pflege und Erziehung oder der Verwaltung des
Vermogens des Kindes schlieB3t die Entziehung der gesetzlichen Vertretung in dem jeweiligen Bereich mit ein;
die gesetzliche Vertretung in diesen Bereichen kann fiir sich allein entzogen werden, wenn die Eltern oder der
betreffende Elternteil ihre iibrigen Pflichten erfiillen.

@[]

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

§177. (1) Wird die Ehe der Eltern eines

minderjdhrigen ehelichen Kindes geschieden, aufgehoben oder fiir nichtig erklért, so bleibt die Obsorge beider
Eltern aufrecht. Sie konnen jedoch dem Gericht - auch in Abdnderung einer bestehenden Regelung - eine
Vereinbarung iiber 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 beschréinkt sein.
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(2) In jedem Fall einer Obsorge beider Eltern haben sie dem Gericht eine Vereinbarung dariiber
vorzulegen, bei welchem Elternteil sich das Kind hauptséchlich 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 iiber den hauptsdchlichen Aufenthalt des Kindes oder iiber die
Betrauung mit der Obsorge nicht zustande oder entspricht sie nicht dem Wohl des Kindes, so hat das Gericht,
wenn es nicht gelingt eine giitliche Einigung herbeizufiihren, zu entscheiden, welcher Elternteil kiinftig allein
mit der Obsorge betraut ist.

(2) Sind beide Eltern gemaB §177 nach Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerkldrung ihrer Ehe mit der
Obsorge betraut und beantragt ein Elternteil die Aufthebung dieser Obsorge, so hat das Gericht, wenn es nicht
gelingt eine giitliche Einigung herbeizufiithren, nach Maflgabe des Kindeswohles einen Elternteil allein mit der
Obsorge zu betrauen.

§177b. Die vorstehenden Bestimmungen sind auch anzuwenden, wenn die Eltern eines minderjéhrigen
ehelichen Kindes nicht blof voriibergehend getrennt leben. Doch entscheidet das Gericht in einem solchen Fall
tiber die Obsorge nur auf Antrag eines Elternteils.

Informations- und AuBerungsrechte

§178. (1) Soweit ein Elternteil nicht mit der Obsorge betraut ist, hat er, auBer dem Recht auf
personlichen Verkehr, das Recht, von demjenigen, der mit der Obsorge betraut ist, von wichtigen
Angelegenheiten, insbesondere von beabsichtigten Maflnahmen nach §154 Abs2 und 3, rechtzeitig verstandigt
zu werden und sich hiezu in angemessener Frist zu duern. Findet trotz Bereitschaft des nicht mit der Obsorge
betrauten Elternteils ein personlicher Verkehr mit dem Kind nicht regelméBig statt, so stehen diese Rechte auch
in minderwichtigen Angelegenheiten zu, sofern es sich dabei nicht bloB um Angelegenheiten des tiglichen
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 Absl beharrlich nicht nach, so hat das Gericht auf Antrag, sofern das Wohl des Kindes
gefdhrdet scheint, auch von Amts wegen angemessene Verfiigungen zu treffen.

(3) Wiirde die Wahrnehmung der Rechte nach Absl das Wohl des Kindes ernstlich gefahrden oder
nimmt sie der mit der Obsorge nicht betraute Elternteil in rechtsmissbriuchlicher oder fiir den anderen in
unzumutbarer Weise in Anspruch, so hat das Gericht diese Rechte auf Antrag einzuschrinken oder ganz zu
entzichen. Die Rechte nach Absl entfallen, wenn der mit der Obsorge nicht betraute Elternteil grundlos das
Recht des Kindes auf personlichen Verkehr ablehnt.

Bertiicksichtigung des Kindeswohls

§178a. Bei Beurteilung des Kindeswohls sind die Personlichkeit des Kindes und seine Bediirfnisse,
besonders seine Anlagen, Féhigkeiten, Neigungen und Entwicklungsméglichkeiten, sowie die
Lebensverhéltnisse der Eltern entsprechend zu beriicksichtigen."”

3. Beim antragstellenden Gericht ist folgendes Pflegschaftsverfahren anhéngig:

Die Eltern einer am 13. Februar 2006 unehelich

geborenen Minderjihrigen fiihrten bis Mirz 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 fiihrte 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 spiter habe die Mutter das Kind vom
Kindergarten abgemeldet, den das Kind seit September 2007 besucht habe. Tagsiiber halte die Tochter sich bei
der Grofmutter miitterlicherseits auf, die auf Grund ihres Gesundheitszustands nicht in der Lage sei, fiir eine
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ordnungsgemife Beaufsichtigung zu sorgen. Die Mutter gefédhrde sowohl das psychische als auch das physische
Wohl des Kindes massiv. Die Ubertragung der Obsorge an den Vater entspreche dem ausdriicklichen 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 Obsorgeiibertragung nicht
vorldgen, da - wie ein Gutachten ergeben habe - bei einer Beibehaltung der bestehenden Obsorgeverhéltnisse
eine Gefdhrdung des Kindeswohls nicht erkennbar sei.

In seinem Rekurs gegen diesen Beschluss an das antragstellende Gericht beantragt der Vater, die
Entscheidung dahingehend abzudndern, dass ihm die Obsorge iibertragen werde. Er verweist dabei auf das Urteil
des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom 3. Februar 2011 im Fall Sporer gegen Osterreich, Appl.
35.637/03.

4. Das antragstellende Gericht hegt das Bedenken,

dass die angefochtene Gesetzesbestimmung vor dem Hintergrund des Urteils des Européischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte im Fall Sporer gegen das verfassungsgesetzlich gewéhrleistete Recht auf Gleichbehandlung von
Miittern und Vitern einerseits sowie von Vitern unehelicher Kinder und Vitern ehelicher Kinder andererseits
verstof3e.

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

"Der [Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte] unterstrich zunéchst, dass, wie zwischen den
Parteien unumstritten war, die Bezichung Gerald Sporers zu seinem Sohn angesichts der Tatsache, dass er
Erziechungsurlaub genommen und sich weiterhin regelmédfig um seinen Sohn gekiimmert habe als
'Familienleben' im Sinn von Artikel 8 EMRK zu gelten habe. Im Verfahren um das Sorgerecht fiir Gerald
Sporer's Sohn sei von den Osterreichischen Gerichten nicht dariiber zu befinden gewesen, ob ein gemeinsames
Sorgerecht im Kindeswohlinteresse ldge, da fiir die gerichtliche Priifung dieser Frage nach dem Gsterreichischen
biirgerlichen Gesetzbuch die Zustimmung der Mutter erforderlich gewesen wire. K.'s Mutter habe ihre
Zustimmung dazu aber nicht gegeben. Von den Gerichten sei auch nicht dariiber zu entscheiden gewesen,
welcher Elternteil besser in der Lage sei, das Sorgerecht auszuiiben, sondern dariiber, ob K.'s Mutter das
Kindeswohl gefahrde. Es liege in der Zuweisung der Obsorge eine Ungleichbehandlung Gerald Sporers in seiner
Eigenschaft als Vater eines unehelichen Kindes gegeniiber der Mutter und zugleich gegeniiber verheirateten
Vitern vor.

Im Hinblick auf die anfingliche 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 gemeinsame
Obsorgeerklarung vorliege, eine solche Regelung gerechtfertigt sei, um zu gewihrleisten, dass das Kind ab
seiner Geburt eine Person habe, die klar als gesetzlicher Vertreter handeln kdnne. Das osterreichische Recht sehe
jedoch keinerlei gerichtliche Priifungsmdoglichkeit der Frage vor, ob ein gemeinsames Sorgerecht im
Kindeswohlinteresse ldge, oder ob ihm, falls das gemeinsame Sorgerecht diesem Interesse zuwiderlaufe, besser
durch die Zuweisung des Sorgerechts an die Mutter oder den Vater gedient wére. Die sterreichische Regierung
habe keine hinreichenden Griinde angegeben, warum die Situation Gerald Sporers, der seine Rolle als K.'s Vater
von Anfang an angenommen habe, weniger gerichtliche Priifungsmoglichkeiten zulasse als diejenige von
Vitern, die zunéchst das Sorgerecht hatten und sich spéter von der Kindesmutter trennten oder scheiden lielen.
Es lage folglich eine Verletzung von Artikel 14 iVm

Artikel 8 EMRK vor."

4.2. Aus der Feststellung einer Verletzung des Artl4 iVm Art§ EMRK durch den Européischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte im Fall Sporer zieht das antragstellende Gericht die Schlussfolgerung, dass es
unumgénglich sei, die Bestimmung des §166 erster Satz ABGB auf ihre VerfassungsméBigkeit tiberpriifen zu
lassen. Fiir das konkrete Obsorgeverfahren sei die Entscheidung auf Grundlage der vom Europdischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte beanstandeten Rechtslage zu treffen, nach der eine Ubertragung der Obsorge
von der Mutter eines unehelichen Kindes auf dessen Vater nur bei Vorliegen einer Kindeswohlgefahrdung iSd
§176 ABGB erfolgen konne. Andere Kriterien, wie die Frage, welcher Elternteil im Sinne des Kindeswohles
besser zur Ausiibung des Sorgerechts in der Lage sei, hétten auler Betracht zu bleiben.

Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte habe zwar ausgesprochen, dass die nach der Geburt
eines unehelichen Kindes anfinglich der Mutter gesetzlich zugewiesene Obsorge nicht zu beanstanden sei, da
dadurch gewihrleistet sei, dass das Kind ab seiner Geburt einen gesetzlichen Vertreter habe. Jedoch sehe §166
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erster Satz ABGB diese Zuweisung nicht nur anfianglich mit der anschliefenden Moglichkeit des Vaters, die
Kindeswohlinteressen iiberpriifen zu lassen, sondern zeitlich unbeschrinkt vor. Die Regelung sei daher "zu
weitgehend gefasst" und widerspreche in ihrem Umfang dem Gebot der Gleichbehandlung von Miittern und
Vitern einerseits sowie von Vitern unehelicher Kinder und Vitern ehelicher Kinder andererseits.

5. Die Bundesregierung erstattete eine AuBerung, in der sie beantragt, den Antrag zuriickzuweisen oder
abzuweisen. Fiir den Fall der Aufthebung der angefochtenen gesetzlichen Bestimmung stellt sie den Antrag, der
Verfassungsgerichtshof moge fiir das AuBerkrafttreten eine Frist von einem Jahr bestimmen: Zum einen wiirde
bei einer Aufhebung ohne Fristsetzung in die Rechtssphére sdmtlicher unehelicher minderjdhriger Kinder und
deren Eltern, die auf die Alleinobsorge der Mutter vertraut hitten, eingegriffen, zum anderen miisste die Obsorge
fiir das uneheliche Kind im ABGB umfassend neu geregelt werden.

5.1. In erster Linie hélt die Bundesregierung den Antrag fiir unzuldssig; insbesondere sei der
Anfechtungsumfang in mehrfacher Hinsicht nicht richtig abgegrenzt.

5.1.1. Der Einleitungsteil des §166 zweiter Satz ABGB beziche sich auf den angefochtenen ersten Satz
und stehe mit diesem in einem untrennbaren Zusammenhang. Nach einer Aufhebung des §166 erster Satz ABGB
wire der zweite Satz nicht nur sprachlich unverstindlich; es wire auch unklar, welche das eheliche Kind
betreffenden Bestimmungen iiber den Unterhalt und die Obsorge nicht fiir das uneheliche Kind gelten sollten.

5.1.2. Des Weiteren wire auch die verbleibende Rechtslage hinsichtlich der Obsorge fiir das uneheliche
Kind widerspriichlich bzw. unklar und damit unanwendbar: Die §§165 ff. ABGB wiirden nach der Authebung
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
Aufthebung des §166 erster Satz ABGB auch hinsichtlich der Obsorge fiir das uneheliche Kind gelten konnte,
erscheine sowohl angesichts der Unklarheit der Anordnung des §166 zweiter Satz ABGB als auch in Anbetracht
seines Verhéltnisses 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 Absl ABGB liefe bei einer Geltung des §144 ABGB auch fiir das uneheliche Kind ins Leere.
Unklar wire auch, wie sich §167 Abs2 ABGB betreffend die Obsorge bei nicht in héuslicher Gemeinschaft
lebenden Eltern zur Obsorge beider Eltern des §144 ABGB verhielte.

5.1.3. Ginge man nach einer Authebung des §166 erster Satz ABGB von der Geltung des §144 ABGB
auch fiir das uneheliche Kind aus, wéren anstelle der Mutter beide Elternteile mit der Obsorge betraut. Dies
kidme einem Akt positiver Gesetzgebung gleich, der in mehrfacher Hinsicht iiberschieend wire: Wie der
Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte in seinem Urteil im Fall Sporer betont habe, sei die anféngliche
Betrauung der Mutter mit der alleinigen Obsorge unbedenklich und in dem Erfordernis begriindet, ab der Geburt
fir das Kind rechtlich verbindlich handeln zu kénnen. Eine eindeutige gesetzliche Vertretung fiir das Kind
erscheine insbesondere in jenen Fillen unabdingbar, in welchen zur Gewéhrleistung des Kindeswohls ein Antrag
auf Feststellung der Vaterschaft oder Festsetzung des Unterhaltes zu stellen oder der Aufenthalt des Kindes zu
bestimmen sei.

Dariiber hinaus wiirde die Annahme einer Geltung des §144 ABGB auch fiir das uneheliche Kind dazu
filhren, dass - undifferenziert und ohne Beriicksichtigung des Kindeswohls - auch in jenen Féllen beiden
Elternteilen die Obsorge eingerdumt wire, 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 V{SIg. 14.301/1995), was bei einer undifferenzierten Geltung
des §144 ABGB ungepriift bliebe.

Bei Annahme einer Geltung des §144 ABGB fiir

uneheliche Kinder wire die Rechtslage vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte nicht nur iiberschieend, sondern wiirde eine der Kernaussagen des Urteils geradezu ins
Gegenteil verkehrt:

Dieser halte fest, dass Obsorgeentscheidungen auf das bestmogliche Kindeswohl zu griinden seien und im Falle
eines Konfliktes zwischen den Eltern die Zuordnung im Einzelfall einer Priifung durch die innerstaatlichen
Gerichte zu unterwerfen sei. Fiir eine solche Priifung im Einzelfall bliebe bei Annahme einer unmittelbaren
Geltung des §144 ABGB aber kein Raum.

5.1.4. Der Antrag sei auch deshalb unzuléssig, da die angenommene Verfassungswidrigkeit durch die
Authebung im beantragten Umfang gar nicht beseitigt ware. Ginge man nach Aufhebung des §166 erster Satz
ABGB gemill §144 ABGB von einer Obsorge beider Elternteile fiir das uneheliche Kind aus, wire die

www.ris.bka.gv.at Seite 5 von 11



R | S Verfassungsgerichtshof 28.06.2012
]

Anwendbarkeit der §§177 und 177a ABGB jedenfalls dann, wenn die Eltern nicht in héduslicher Gemeinschaft
leben und dem Gericht keine Vereinbarung iiber die Obsorge vorlegen, zumindest fragwiirdig. Die Geltung des
§177a ABGB fiir diese Fille wéire nur im Wege der Analogie oder auf Grund des §166 zweiter Satz ABGB
denkbar; letzterer werde nach geltender Rechtslage aber gerade nicht so ausgelegt, dass §177a ABGB auch fiir
uneheliche Kinder gelte. Es sei daher denkbar, dass die §§177 und 177a ABGB nach einer Authebung des §166
erster Satz ABGB auf einen nicht unbetrdchtlichen Teil unehelicher Kinder nicht zur Anwendung gelangen
wiirden.

In diesem Fall wire die Betrauung des Vaters oder der Mutter mit der alleinigen Obsorge im Interesse
des Kindeswohles durch das Gericht weiterhin nicht moglich. Mdoglich wire lediglich die Entziehung oder
Einschrankung der Obsorge bei Gefahrdung des Kindeswohles gemid3 §176 ABGB. Es erscheine daher
zumindest fraglich, ob die behauptete verfassungswidrige Ungleichbehandlung von Vitern ehelicher und
unehelicher Kinder in jenen Féllen, in denen keine hiusliche Gemeinschaft der Eltern bestehe und dem Gericht
keine Vereinbarung iiber die Obsorge vorliege, durch dic Aufhebung des §166 erster Satz ABGB beseitigt
wiirde.

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

5.2. In der Sache hilt die Bundesregierung dem Antragsvorbringen entgegen, dass rechtliche und
faktische Unterschiede einerseits zwischen Miittern und Vétern, andererseits zwischen Vitern ehelicher und
Vitern unehelicher Kinder bestiinden, die eine gesetzliche Differenzierung rechtfertigen wiirden.

5.2.1. Wahrend die Mutter bei der Geburt eindeutig feststehe, konne die Vaterschaft bei unehelichen
Kindern zu diesem Zeitpunkt noch offen sein, weil noch 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 Erkldrung 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 fiir das uneheliche Kind anordne, solle den unterschiedlichen Lebenssituationen, in die
uneheliche Kinder geboren werden, Rechnung tragen. Durch die Alleinobsorge der Mutter werde sichergestellt,
dass das Kind ab Geburt eine gesetzliche Vertretung habe, die alle erforderlichen Maflnahmen ohne Verzdgerung
setzen konne. Die Bestimmung diene somit der Rechtssicherheit.

Zwar wiirden auch uneheliche Kinder "in steigender

Zahl in aufrechte Lebensgemeinschaften geboren", doch sei dies nicht immer der Fall. Wiirde beiden Eltern von
Geburt an die Obsorge zustehen, so konnten sich bei allenfalls dringend erforderlichen Mafnahmen
Schwierigkeiten ergeben, wenn der Vater des Kindes noch nicht feststehen sollte.

Sei die Vaterschaft bereits anerkannt und bestehe zwischen den Eltern Einvernehmen, konne eine
Obsorge beider Eltern fiir das uneheliche Kind vereinbart werden. Bestehe dieses Einvernehmen nicht, kdnnten
mit der gesetzlichen Zuteilung 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 bestiinden.

5.2.3. Gegen die anfingliche Zuweisung der Alleinobsorge fiir das unehelich geborene Kind an die
Mutter bestehe nach der Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte kein Einwand.
Angesichts der unterschiedlichen Lebenssituationen von unehelichen Kindern sei bei fehlendem Einvernehmen
der Eltern eine Alleinobsorge der Mutter erforderlich, um zu gewéhrleisten, dass das Kind ab seiner Geburt eine
Person habe, die eindeutig als gesetzliche Vertretung handeln konne.

6. Der Rekurswerber im Anlassverfahren erstattete als beteiligte Partei eine AuBerung, in der
insbesondere vorgebracht wird, dass der Osterreichische Gesetzgeber trotz der Urteile des Européischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte in den Féllen Sporer und Zaunegger noch nicht titig geworden sei und die
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beteiligte Partei weiterhin in der Ausiibung ihrer verfassungsrechtlich verankerten Rechte nach Artl4 iVm Art8
EMRK eingeschriankt werde.

6.1. Der Kindesvater konne sich auf Art8 EMRK

berufen, da er mit der Kindesmutter eine uneheliche familidre Lebensgemeinschaft gefiihrt habe. Der Eingriff in
das Recht nach Art8§ EMRK beruhe auf einer gesetzlichen Grundlage; diese stehe grundsitzlich im Einklang mit
den in Art8 Abs2 EMRK verankerten Zielen, da durch §166 erster Satz ABGB klar geregelt werden solle, wer
der gesetzliche Vertreter des unehelichen Kindes sei.

6.2. Zur VerhiltnismaBigkeit fithrt die beteiligte

Partei aus, dass sich aus der Gegeniiberstellung 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, wihrend das Recht auf Achtung des Familienlebens bei der Kindesmutter gewahrt werde. Es
gebe vielfiltige Griinde, die fiir eine gemeinsame Obsorge sprichen; etwa wiirden auch nicht verehelichte Viter
die volle elterliche Verantwortung iibernehmen und sich in der Erziehung ihrer Kinder engagieren wollen. Der
nicht mit der Obsorge betraute Kindesvater sei nach geltender Rechtslage lediglich auf sein Recht gemaf3 §148
ABGB beschriankt. Dadurch werde der Vater in seinem Recht auf Achtung des Familienlebens
unverhdltnismaBig eingeschrénkt.

Es liege kein dringendes soziales Bediirfnis vor, das die alleinige Obsorge der Kindesmutter
rechtfertigen konnte:

Einerseits seien in der Gesellschaft "unterschiedliche Lebensmodelle von Partnern vollends integriert”,
andererseits sei es fiir eine klare Regelung der gesetzlichen Vertretung unehelicher Kinder nicht erforderlich,
dass es nur einen gesetzlichen Vertreter geben diirfe.

Der Kindesvater konne 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 gesetzlich verankerten Rechtsschutz in
der Frage, ob die Einrdumung der gemeinsamen Obsorge dem Kindeswohl entspriche. Fiir den Fall, dass die
gemeinsame Obsorge dem Kindeswohl widerspriche, miisste weiters gerichtlich iiberpriifbar sein, ob der
Kindesvater oder die Kindesmutter mit der alleinigen Obsorge betraut werden sollte.

Im Unterschied dazu bestiinden gerichtliche Uberpriifungsmdglichkeiten, wenn es zwischen einst
verheirateten Eltern Konflikte iiber 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 konne jedoch nicht ausschlaggebendes Element fiir die Kldrung der gemeinsamen
Obsorge und der damit einhergehenden Achtung des Familienlebens sein.

6.3. Aus rechtsvergleichender Perspektive bringt die beteiligte Partei vor, dass etwa das franzdsische
und das spanische Rechtssystem eine gemeinsame Obsorge beider Elternteile vorsihen, ohne zwischen
verheirateten und unverheirateten Paaren zu unterscheiden. Das englische Rechtssystem ermdgliche ausdriicklich
die Beteiligung des Vaters des unehelichen Kindes. Selbst wenn man davon ausgehe, dass es gerechtfertigt sei,
vorerst der Mutter die Obsorge fiir das uneheliche Kind zu iibertragen, so konne die Ausiibung des gemeinsamen
Sorgerechts nicht an die Zustimmung der Mutter ankniipfen. Die Vorschrift des deutschen Biirgerlichen
Gesetzbuchs sei aus diesem Grund als konventionswidrig aufgehoben worden.

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

7. Der Verfassungsgerichtshof fithrte am 28. Juni 2012 eine 6ffentliche miindliche Verhandlung durch,
in der die Parteien insbesondere zu den Fragen Stellung nahmen, ob es mafigebliche Unterschiede zwischen dem
Sachverhalt im Fall Sporer und jenem im Ausgangsverfahren gebe und ob es Griinde fiir eine Differenzierung
zwischen Miittern und Vitern unehelicher Kinder bzw. zwischen Vitern ehelicher Kinder und Vitern
unehelicher Kinder gebe, die im Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte im Fall Sporer nicht
beriicksichtigt worden seien. Die Parteien hielten iibereinstimmend fest, dass der Sachverhalt des
Ausgangsverfahrens dem Sachverhalt im Fall Zaunegger (EGMR 3.12.2009, Appl. 22.028/04) noch &hnlicher
sei als jenem im Fall Sporer.

II.
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Der Verfassungsgerichtshof hat iiber die Zuléssigkeit des Antrags erwogen:

1. GemalB Artl40 Absl erster Satz B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof {iiber die
Verfassungswidrigkeit eines Bundesgesetzes u.a. auf Antrag des Obersten Gerichtshofes oder eines zur
Entscheidung in zweiter Instanz berufenen Gerichtes. Diese Gerichte sind gemif Art89 Abs2 zweiter Satz B-VG
verpflichtet, einen solchen Priifungsantrag zu stellen, wenn sie gegen die Anwendung eines Gesetzes aus dem
Grund der Verfassungswidrigkeit Bedenken hegen.

2. Der Verfassungsgerichtshof ist nicht berechtigt, durch seine Prdjudizialititsentscheidung das
antragstellende Gericht an eine bestimmte Rechtsauslegung zu binden, weil er damit indirekt der Entscheidung
dieses Gerichts in der Hauptsache vorgreifen wiirde. Gemél der stindigen Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes darf daher ein Antrag iSd Artl40 B-VG nur dann mangels Préjudizialitit
zurlickgewiesen werden, wenn es offenkundig unrichtig (denkunmdoglich) ist, dass die - angefochtene - generelle
Norm eine Voraussetzung der Entscheidung des antragstellenden Gerichts im Anlassfall bildet (vgl. etwa V{Slg.
10.640/1985, 12.189/1989, 15.237/1998, 16.245/2001 und 16.927/2003).

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

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

3.1. Nach der stindigen, sowohl Gesetzespriifungsantrige als auch amtswegig -eingeleitete
Gesetzespriifungsverfahren betreffenden Judikatur zu den Verfahrensvoraussetzungen miissen die Grenzen der
Authebung einer in Priifung stehenden Gesetzesbestimmung so gezogen werden, dass einerseits der verbleibende
Gesetzesteil nicht einen vollig verdnderten Inhalt bekommt und andererseits die mit der aufzuhebenden
Gesetzesstelle in einem untrennbaren Zusammenhang stehenden Bestimmungen auch erfasst werden (zB V{SIg.
8155/1977). Dem folgend geht der Verfassungsgerichtshof davon aus, dass der Anfechtungsumfang im
Gesetzespriifungs- wie im Verordnungspriifungsverfahren - bei sonstiger Unzuléssigkeit des Priifungsantrages -
nicht zu eng gewéhlt werden darf (so etwa V{Slg. 8155/1977, 12.235/1989, 14.131/1995, 14.498/1996). Unter
dem Aspekt einer nicht trennbaren Einheit von Vorschriften ergibt sich aus der Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes ferner (vgl. dazu V{Slg. 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 Sétze den
verbleibenden Rest der Gesetzesbestimmung unverstandlich wie auch unanwendbar werden liele, weil ndmlich
nicht mehr mit Bestimmtheit beurteilt werden konnte, ob ein der verbliebenen Vorschrift zu unterstellender Fall
vorliegt (V{Slg. 15.935/2000).

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

Der erste und der zweite Satz des §166 ABGB stehen nicht in einem untrennbaren Zusammenhang.
Zwar wiirde der Sinn des §166 zweiter Satz ABGB durch die Aufhebung insoweit verdndert werden, als sich die
Wortfolge "Im Ubrigen" nicht mehr auf die im ersten Satz vorgesehene Betrauung der Mutter des unehelichen
Kindes mit der Obsorge beziechen konnte. Gleichwohl erhélt der verbleibende zweite Satz nicht einen vollig
anderen Sinn. Er ist vielmehr einer Auslegung dahingehend zuganglich, 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 Absl ABGB der Anwendungsbereich entzogen wire, wirft keine Bedenken
gegen die Zuldssigkeit des Antrags auf, da nicht schlechthin davon ausgegangen werden kann, dass die
Aufhebung andere, im Rechtsbestand verbleibende Bestimmungen, wie etwa §167 Absl ABGB, im Sinne der
dargestellten Rechtsprechung "unanwendbar werden lie3e".

Mit dem Vorbringen, dass eine eindeutige gesetzliche Vertretung fiir das Kind insbesondere in jenen
Féllen unabdingbar erscheine, in welchen zur Gewéhrleistung des Kindeswohls ein Antrag auf Feststellung der
Vaterschaft oder Festsetzung des Unterhaltes zu stellen oder der Aufenthalt des Kindes zu bestimmen sei,
vermag die Bundesregierung kein gegen die Zuldssigkeit des Antrags sprechendes Argument anzufiihren; dies
sicherzustellen obldge bei einer Aufhebung der angefochtenen Bestimmung der Gestaltung durch den
Gesetzgeber.
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Der Verfassungsgerichtshof vermag sich auch der Auffassung der Bundesregierung, dass die
angenommene Verfassungswidrigkeit durch die Aufhebung im beantragten Umfang nicht beseitigt wére, weil
die Anwendbarkeit der §§177 und 177a ABGB "zumindest fragwiirdig sei", nicht anzuschliefen. Angesichts der
Anordnung der Geltung der das eheliche Kind betreffenden Bestimmungen iiber den Unterhalt und die Obsorge
auch fiir das uneheliche Kind in §166 zweiter Satz ABGB (die nach allenfalls erfolgender Authebung des ersten
Satzes einen weiteren Anwendungsbereich erlangt) bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass §177a ABGB auf
uneheliche Kinder nicht anzuwenden wire, und zwar auch dann, wenn diese nicht in hiuslicher Gemeinschaft
mit den Eltern leben. Dass - wie die Bundesregierung meint - §177a ABGB nach geltendem Recht nicht auf
uneheliche Kinder angewendet werde, verschldgt 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 fiir eine Entscheidung des Gerichts bleibt.

I1I.
Der Verfassungsgerichtshof hat in der Sache erwogen:

1. Der Verfassungsgerichtshof hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten Verfahren zur Priifung der
Verfassungsmafigkeit eines Gesetzes gemidll Art140 B-VG auf die Erorterung der aufgeworfenen Fragen zu
beschrinken (vgl. ViSlg. 12.691/1991, 13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin ausschlielich zu
beurteilen, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der Begriindung des Antrages dargelegten Griinden
verfassungswidrig ist (VSlg. 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
Art14 iVm Art8 EMRK verstoft.

2.1. Nach Art14 EMRK ist der Genuss der in der Konvention festgelegten Rechte und Freiheiten ohne
Benachteiligung zu gewéhrleisten, die u.a. im Geschlecht begriindet ist. Gemél Art8 Absl EMRK hat jedermann
Anspruch auf Achtung seines Privat- und Familienlebens. Gemdf3 Art8 Abs2 EMRK sind Eingriffe in das in
diesem Artikel verbiirgte Grundrecht auf Achtung des Privat- und Familienlebens nur statthaft, insoweit der
Eingriff gesetzlich vorgesehen ist und eine Maflnahme darstellt, die zur Erreichung eines legitimen Zieles
geeignet und verhiltnismaBig ist (vgl. zZB V{Slg. 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 Art8 EMRK nicht auf Beziehungen beschrinkt, die sich auf eine Ehe griinden, sondern kann
auch andere (De-facto-)Familienbande umfassen, zB wenn Personen auflerhalb 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
Bezichung 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 Konigreich, Appl. 21.830/93; s. V{Slg. 16.928/2003; VfGH 22.9.2011, B1405/10). Auch die
zwischen dem Vater eines unehelichen Kindes und diesem Kind entstandene Beziehung liegt - ungeachtet einer
allfilligen Trennung von der Kindesmutter - im Schutzbereich des Art§ EMRK (EGMR 3.12.2009, Fall
Zaunegger, Appl. 22.028/04, Z37 ft.). Folglich fillt eine Bestimmung wie die angefochtene, die das Recht der
Obsorge der Eltern eines unehelichen Kindes betrifft, in den Anwendungsbereich von Art14 iVm Art§ EMRK.

2.3. Das Fehlen der Méoglichkeit gerichtlicher Uberpriifung im Gefolge der Anordnung des §166 erster
Satz ABGB stellt eine den Schranken des Artl4 iVm Art§ EMRK unterliegende Ungleichbehandlung im
Hinblick auf die Achtung des Familienlebens dar.

Nach Artl4 EMRK ist dem Staat die unterschiedliche Behandlung von Gruppen zum Ausgleich
tatsdchlicher Unterschiede nicht grundsétzlich verboten, doch muss eine sachliche und verniinftige
Rechtfertigung fiir die unterschiedliche Behandlung bestehen; so muss die differenzierende staatliche Mafinahme
ein legitimes Ziel verfolgen und dem VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz entsprechen (stdndige Rechtsprechung seit
EGMR 23.7.1968, Belgischer Sprachenfall, Appl. 1474/62 ua., Z10; vgl. aus der jiingeren Rechtsprechung
EGMR 31.7.2008, Fall Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas ua., Appl. 40.825/98, 796).

3. MaBgeblich ist daher, ob dieses Fehlen der Mbglichkeit gerichtlicher Uberpriifung sachlich
gerechtfertigt ist.
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3.1. In seinem Urteil vom 3. Dezember 2009, Fall Zaunegger gegen Deutschland, Appl. 22.028/04,
hatte der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte iiber die Beschwerde des Vaters einer unehelichen
Tochter, fir welche der Mutter nach §1626a Abs2 BGB die alleinige elterliche Sorge zukam, zu entscheiden;
dessen Antrag auf Ubertragung der gemeinsamen Sorge war von den deutschen Gerichten mangels rechtlicher
Grundlage abgelehnt worden. Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte stellte fest, dass die
anwendbaren Rechtsvorschriften - ohne im konkreten Fall eine anderslautende Entscheidung zu ermdglichen
(Z46) - eine unterschiedliche Behandlung von Vétern nichtehelich geborener Kinder im Vergleich zur Mutter
sowie im Vergleich zu verheirateten Vitern bewirken wiirden; letztere hétten von Beginn an und sogar nach
einer Scheidung ein Recht auf gemeinsame Sorge, wihrend fiir den Vater eines unehelichen Kindes das
gemeinsame Sorgerecht nur auf Grund einer Vereinbarung mit der Kindesmutter bzw. mit deren Zustimmung
oder bei Vernachlissigung des Kindes durch diese in Betracht komme (Z44). Angesichts der unterschiedlichen
Lebensverhéltnisse von Kindern, die nichtehelich geboren seien und fiir die keine gemeinsame Sorgeerklarung
abgegeben worden sei, sei es zum Schutz des Kindeswohls gerechtfertigt, die elterliche Sorge anfénglich nur der
Mutter einzurdumen, um sicherzustellen, dass von Geburt des Kindes an eine Person fiir dieses rechtsverbindlich
handeln kénne (Z55). Es konne berechtigte Griinde geben, dem Vater des unehelichen Kindes die Teilnahme an
der elterlichen Sorge zu verwehren, etwa wenn eine Beeintrichtigung des Kindeswohls zu befiirchten sei; dies
sei jedoch kein allgemeines Merkmal der Beziehung zwischen unverheirateten Vétern und ihren Kindern (Z56).
Obwohl in den Mitgliedstaaten der EMRK kein Konsens dariiber bestehe, ob Viter unchelicher Kinder das
Recht hitten, auch gegen den Willen der Mutter die gemeinsame Sorge fiir 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 unterliegen miisse (Z60). Da der generelle Ausschluss einer gerichtlichen
Uberpriifung der alleinigen Sorge der Mutter vor dem Hintergrund des damit verfolgten Ziels des Schutzes des
Kindeswohls nicht verhéltnisméaBig sei, liege eine Verletzung von Art14 iVm Art8 EMRK vor (Z63 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 Europidische Gerichtshof fiir
Menschenrechte auch in seinem Urteil vom 3. Februar 2011, Fall Sporer gegen Osterreich, Appl. 35.637/03, eine
Verletzung von Art14 iVm Art8 EMRK fest:

Die den Gerichtsentscheidungen zugrunde liegende Osterreichische Rechtslage filhre zu einer
Ungleichbehandlung des Beschwerdefiihrers in seiner Eigenschaft als Vater eines unehelichen Kindes im
Vergleich zur Mutter bzw. zu Vitern ehelicher Kinder. Den Gerichten sei es auf Grund der Gesetzeslage
mangels Zustimmung der Mutter nicht moglich gewesen, zu priifen, ob die gemeinsame Obsorge dem
Kindeswohl diene (Z81 ff.). Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte verwies auf seine
Schlussfolgerung im Fall Zaunegger, dass die anfingliche Zuweisung des Sorgerechts an die Mutter
gerechtfertigt sei (Z85). Allerdings sehe das osterreichische Recht keine gerichtliche Priifung der Frage vor, ob
das gemeinsame Sorgerecht im Kindeswohl ldge und wenn nicht, ob diesem besser mit der Zuweisung des
alleinigen Sorgerechts an die Mutter oder an den Vater gedient wire, wiahrend hingegen eine gerichtliche
Priifung der Zuweisung der Obsorge und eine Losung des dariiber bestehenden Konflikts zwischen getrennten
Eltern vorgesehen sei, sofern der Vater bereits elterliche Rechte ausgeiibt habe (Z88). Die Regierung habe keine
ausreichenden Griinde dargelegt, warum die Situation des Beschwerdefiihrers Gegenstand einer geringeren
gerichtlichen Priifung sein sollte als diejenige von Vitern, die zuerst das Sorgerecht innegehabt und sich spéter
von der Kindesmutter getrennt oder scheiden lassen hitten. Es bestehe kein Grund, hier zu einem anderen
Schluss als im Fall Zaunegger zu gelangen (Z89 f.).

4. Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung ist zunédchst festzuhalten, dass die Vertragsstaaten der
EMRK nach Art46 EMRK in allen Rechtssachen, in denen sie Partei sind, verpflichtet sind, das endgiiltige
Urteil des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zu befolgen (vgl. V{Slg. 16.747/2002, 18.951/2009,
18.952/2009). Eine unmittelbare Verpflichtung der Republik Osterreich und ihrer Organe aus Art46 EMRK
erflieft daher nur aus dem Urteil Sporer (vgl. allgemein Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten aus den
Urteilen des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, 1993, 33 ff.). In diesem Zusammenhang ist auch
der Verfassungsgerichtshof im Rahmen eines bei ihm anhéngigen Verfahrens dazu verpflichtet, einen
konventionskonformen Zustand herzustellen (siehe nur Okresek, Art46 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 Art46 EMRK schon allein deshalb (noch) keine Verpflichtung des Obersten
Gerichtshofs bestehen konnte, einen Antrag nach Art140 B-VG an den Verfassungsgerichtshof zu stellen, weil
zu diesem Zeitpunkt noch kein einschligiges Urteil gegen Osterreich vorlag.
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5. Der Verfassungsgerichtshof sieht sich angesichts des Urteils des Europidischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte im Fall Sporer in Beachtung der Rechtspflicht des Art46 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 Ungleichbehandlung
vorgebracht, die nicht bereits der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte beachtet hétte. Auch sonst ist im
verfassungsgerichtlichen Verfahren nichts hervorgekommen, was die Bedenken des antragstellenden Gerichts
entkréftet hitte.

5.2. Die Bundesregierung bringt insbesondere vor,

dass die Mutter bei der Geburt eindeutig feststehe, wihrend die Vaterschaft bei unehelichen Kindern zu diesem
Zeitpunkt noch offen sein konne, und dass selbst die Anerkennung der Vaterschaft vor der Geburt des Kindes
nicht bedeute, dass der Vater zur Ubernahme 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 verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. Das von ihr verfolgte Ziel, eine
gesetzliche Vertretung in jedem Fall sicherzustellen und gleichzeitig den vielfiltigen Lebenssituationen
unehelicher Kinder Rechnung zu tragen, ist von hohem Gewicht.

6.1. Demgemal hélt der Verfassungsgerichtshof eine solche Regelung - im Einklang mit den
Feststellungen des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte im Urteil Sporer - dann fiir mit Art14 iVm
Art8 EMRK vereinbar, wenn eine wirksame gerichtliche Uberpriifung erdffnet ist, die dem Vater die
Maoglichkeit gibt, die Obsorge - unter ma3geblicher Beachtung des Kindeswohls (vgl. Art2 Absl BVG iiber die
Rechte von Kindern, BGBI. I 4/2011) - nicht nur in Féllen der Zustimmung der Mutter, sondern auch in Féllen
zu erlangen, in denen dies im Interesse des Kindeswohls liegt.

6.2. Eine solche wirksame gerichtliche Uberpriifung steht dem Vater eines unehelichen Kindes nach
geltendem Recht nicht zu. Insbesondere bietet §176 Absl ABGB keine Rechtsgrundlage fiir eine
konventionskonforme Uberpriifung und eine allfillige vom gesetzlichen Grundsatz des §166 erster Satz ABGB
abweichende Regelung.

7. Durch die angefochtene Bestimmung kommt es zu

einer sachlich nicht gerechtfertigten Benachteiligung des Vaters eines unehelichen Kindes sowohl gegeniiber der
Mutter dieses Kindes als auch gegeniiber Vitern ehelicher Kinder. §166 erster Satz ABGB verstof3t daher gegen
Artl4 iVm Art8§ EMRK.

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

2. Die Bestimmung einer Frist fiir das AuBerkrafttreten der aufgehobenen Gesetzesstelle griindet sich
auf Art140 Abs5 dritter und vierter Satz B-VG. Die Setzung einer Frist erfolgt, um dem Gesetzgeber eine
Neuregelung - gegebenenfalls unter Beibehaltung des aufgehobenen Satzes - zu erméglichen, die mit der
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte im Einklang steht. Die Dauer der Frist triagt
dem Umstand Rechnung, dass durch die Fristsetzung eine als konventionswidrig erkannte Rechtslage nur fiir
einen gewissen Ubergangszeitraum aufrecht bleiben soll (vgl. EGMR 22.7.2010, Fall P.B. und J.S. gegen
Osterreich, Appl. 18.984/02, Z49; V{Slg. 19.166/2010).

3. Der Ausspruch, dass frithere gesetzliche
Bestimmungen nicht wieder in Kraft treten, beruht auf Art140 Abs6 erster Satz B-VG.

4. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziiglichen Kundmachung der Authebung und der
damit im Zusammenhang stehenden sonstigen Ausspriiche erfliet aus Art140 Abs5 erster Satz B-VG und §64
Abs2 VIGG iVm §3 Z3 BGBIG.
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