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Einleitung

Leo Tolstois Roman ,,Anna Karenina“ beginnt mit déekannten Satz: ,Alle gliicklichen
Familien sind einander &hnlich; jede ungluckliclaenftie jedoch ist auf ihre besondere Weise
unglucklich.” Dieses Unglick kann, wie in TolstoRBoman, darin liegen, dass eine
verheiratete Frau ein Kind bekommt, dessen VateMiahrheit ein anderer Mann ist.
Unglucklich ist meist auch ein Kind, das heraudfindlass es von seiner leiblichen Mutter
anonym abgegeben wurde, oder eine Frau, die nechindern kann, dass ihr Kind von einem
Mann anerkannt wird, der nicht der Vater ist. Zwall es in dieser Arbeit nicht um Glick
und Unglick gehen. Es wird sich aber zeigen, dassh aglickliche Familien sehr
unterschiedlich aussehen kénnen — zum Beispielpveam Kind sich mit seinem juristischen
Vater und seinem leiblichen Vater so arrangierssdale zufrieden sind; wenn zwei Frauen
gemeinsam Eltern eines Kindes werden und dieseterspinmal seinen Samenspender
kennen lernt; oder wenn das anonym abgegebene &@mike leiblichen Eltern findet,
entweder indem die Mutter das Kind noch vor einelogtion zuriickholt oder bei einer

Begegnung nach einer Adoption, Jahre spéter.

Mit allen diesen Familienkonstellationen beschéfsgch die vorliegende Arbeit, genau
genommen mit der Begrindung, Anderung und Beseitjgeon Eltern-Kind-Verhaltnissen
im Abstammungsrecht, dessen Inhalt zunehmend ddesh Fortpflanzungsmedizinrecht
erganzt wird. Gesellschaftsromane wie ,Anna Karahireigen, dass die Zuordnung von
Kindern zu ihren Eltern — insbesondere zum Vateschon immer auf psychologischer,
sozialer und juristischer Ebene eine Herausfordgrumr. Mit den Madoglichkeiten der
medizinisch unterstutzten Fortpflanzung haben didleF in denen die unterschiedlichen
Aspekte der Elternrolle auf mehrere Personen agifgesind, weiter zugenommen:
Beispielsweise stellen Samenspender oder Eizekewlgrinnen ,nur® die Keimzellen und
ihre DNA zur Verfugung und bauen mit dem so gezenugtind keine soziale Beziehung auf.
Die Rolle des Elternteils, der rechtliche Verantiwog trdgt und das Kind grol3zieht,
ubernimmt stattdessen eine mit dem Kind nicht vedt@ Persoh. Man spricht vom

Auseinanderfallen von rechtlicher und leiblicheteleischaft, das in solchen Fallen in Kauf

1 Vgl Bernat, Der anonyme Vater im System der Fortpflanzungsnmedizorfindliches, Rechtsethik und

Gesetzgebung, iBernat (Hrsg), Die Reproduktionsmedizin am Prifstand vatiR und Ethik (2000) 161;

Lurger, Fortpflanzungsmedizin und Abstammungsrecht, Barnat (Hrsg), Die Reproduktionsmedizin am
Prifstand von Recht und Ethik (2000) 108; Steininger,Reproduktionsmedizin und Abstammungsrecht:
Fortpflanzung und Elternschaft als Rechtsgesct{a?4) Rz 1/20.
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genommen wird. Dass die Regelungen, die fiir solche Falle getnoffeerden, haufig
umstritten sind, fihrte zur Idee, sich diese zaghtlichen Normen aus der Perspektive der

Grundrechte anzusehen.

Bei genauerer Betrachtung des Abstammungsrechig zmh, dass die leibliche und die

rechtliche Elternschaft in zahlreichen Konstellagin nicht Ubereinstimmen, und zwar nicht

nur im Zusammenhang mit den Methoden der Fortpflaggmedizin. In der vorliegenden
Arbeit werden ausgewadahlte Fragen behandelt, in rdedieses Auseinanderfallen zu
Konflikten fihrt. Diese bestehen haufig darin, dasse Person ohne sachliche Begrindung
gegenuber einer anderen Person benachteiligt wialaus sich verfassungsrechtliche
Bedenken ergeben. Haufig wird auch eine Personndgehindert, ihre Interessen zu
verfolgen, obwohl es um ihre eigene Herkunft odeilesie Kernbereiche ihrer Privatsphare
geht. In einigen Fallen ist dabei auch die zivittiche Rechtslage unklar, sodass zunachst
die Losung jener Rechtsfragen erforderlich ist, gleh auf privatrechtlicher Ebene stellen.
Dort, wo es moglich erscheint, wird auch der Vehsumternommen, grundrechtliche

Bedenken im Wege einer verfassungskonformen Ire&pon aufzuldsen.

Dass diese Betrachtungsweise gerade in der heufigénrelevant ist, zeigt die massive
Einwirkung der Grundrechte auf das Familienrechtrcdu die hochstgerichtliche
Rechtsprechung:Wahrend der VfGH sich friiher sehr stark zuriickggehahat, um den
rechtspolitischen Spielraum des Gesetzgebers ratihti stark zu verengéh,ergingen
besonders innerhalb der letzten Jahre einige ©rtdie Bestimmungen des Familienrechts
und des Fortpflanzungsmedizinrechts als verfassuidgg aufhober?. Die Beseitigung von
Grundrechtsverletzungen — insbesondere von Diskiamingen aufgrund der Geburt oder
der sexuellen Orientierung — ist eine positive withschenswerte Folge dieser Entwicklung.

Auf diese Weise hat der VfGH die Méglichkeit, ein&nstol3 zu Uberfalligen Reformen zu

2 Siehe statt vieleErlebach, Rechte des Kindes nach Samen- und Eizellenspémdiarth/Erlebach(Hrsg),
Handbuch des neuen Fortpflanzungsmedizinrecht<bi2Z3 (257).

3 Darauf weist auctBtolzlechner,Der Schutz des Privat- und Familienlebens (Art &Kyl im Licht der
Rechtsprechung des VfGH und der StraBburger InstarzJZ 1980, 85, 123 (127) hin; zur Einwirkungoiner
aus der EMRK abgeleiteten Schutzpflichten alzyer/Kucsko-Stadimayer/Stogéundesverfassungsreéht
(2015) Rz 1346 lit f.

4 Zur friheren Zurtickhaltung des VfGH unter Betonutes rechtspolitischen Spielraums des Gesetzgebers
siehe noctBerka Die Grundrechte. Grundfreiheiten und Menscherieeain Osterreich (1999) 949; vgl auch
derselbe, Verfassungsrecht (2016) Rz 1403; derselbe in Rill/Schaffer (Hrsg), Bundesverfassungsrecht
Kommentar(1. Lfg 2001) Art 7 Rz 21.

5 Siehe ua die Aufhebung einiger Bestimmungen destabmungsrechts durch den VIGH G 78/00 VfSlg
16.928 FamRZ 2003, 191B€rna); die Aufhebung von § 2 Abs 1 FMedG durch das iUMEGH G 16/2013, G
44/2013 EF-Z 2014/38 = RdM 2014/7Kapetzkl = iFamZ 2014/3 Nieinl), die Aufhebung des
Adoptionsverbots fiir eingetragene Partner (VfGH 1®/2014, G 120/2014 iFamZ 2015/3choditsch) oder
zuletzt die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechti®aare (VIGH G 258/2017 &-Z 2018/31 lollwerth)).
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geberf wie es insb beim FMedRAG 2015 gescheherl Ber Gleichheitssatz oder der
grundrechtliche Schutz des Privat- und Familiendsbeder der Familiengriindung bieten

wichtige Anhaltspunkte fiir die zivilrechtliche Awessjaltung von Elternschéft.

Allerdings stof3t die Wirkmacht der Judikatur auchf gewisse Grenzen. Denn das
Verfassungsrecht kann und soll das Zivilrecht nibig in die kleinsten Details hinein
determinieren, sondern nur evidenten Grundrectasiféen entgegentretén. Der
gesetzgeberische Gestaltungsspielraum, der beiPd#ung einer Grundrechtsverletzung
regelmaRig eine Rolle spiéft,sollte nicht nur eine hohle Floskel sein. Im Rahnuer
vorliegenden Arbeit bietet sich auch eine Gelegendeese Grenzen ein wenig auszuloten,
denn die Grundrechte kdnnen keine umfassende Antaudrdie Frage geben, in welche
Richtung sich das Familienrecht unter dem Eindrud technischen und sozialen
Entwicklungen bewegen wird. In diesem Zusammenhéogulieren Ohlinger/Nowak

treffend:

.pDer Gesetzgeber wiederum sucht in einer so nertiund zugleich
weltanschaulich belasteten und umstrittenen Matgaizh Orientierung. Es ist
naheliegend, danach die Grundrechte der Verfasgunefragen. [...] Der
Verfassungsjurist muf3 freilich davor warnen, sol&meartungen zu hoch zu
schrauben. Juristisch bedeuten ,Grundrechte* dierfagsungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechte”, die es mit den juristischiethoden auszulegen gilt,
um juristisch brauchbare Antworten auf die gestrllEragen zu finden. Der
Grundrechtskatalog der Osterreichischen Bundessarfay enthalt nun zwar
Bestimmungen, die die durch die Madglichkeiten klicisér Fortpflanzung
aufgeworfenen rechtlichen Probleme berihren — gidech nur am Rande.
Die Erwartung, eine Antwort auf alle kontroversemagen aus den
Grundrechten deduzieren zu kénnen, sollte dahét iilwerspannt werdert

Hier wird eine weitere Schwierigkeit des Themas derliegenden Arbeit angesprochen,
namlich dass es sich um kontroverse und ethischalisch und religios stark aufgeladene
Fragen handelt. Dabei besteht fir den Autor oderAlitorin immer die Gefahr, bei der

Untersuchung von einer vorgefassten Losung auseungele den eigenen Wertvorstellungen

8 Berkain Rill/Schéaffer Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz 51 zur JudikatsnMf&H zum Gleichheitssatz.
Vgl WendehorstDas legislatorische Tragheitsprinzip und das FMeg’@M 2014, 302.
8 Lurgerin Bernat Reproduktionsmedizin 108 (109 f).
9 So zum GleichheitssaBerkain Rill/SchafferBundesverfassungsrecht Art 7 Rz 21.
10vgl Grabenwarter/PabelEuropaische Menschenrechtskonvertti(#016) § 18 Rz 20 f; zum Gleichheitssatz
siehePdschl,Gleichheitsrechte, iMerten/Papier/Kucsko-Stadlmayedandbuch der Grundrechte VI#/(2014)
8§ 14 Rz 44, 50 ff.
11 Ohlinger/Nowak Grundrechtsfragen kiinstlicher Fortpflanzung, imBesministerium fur Familie, Jugend und
Konsumentenschutz (Hrsg), Osterreichische Enquate Thema Familienpolitik und kiinstliche Fortpflangu
(1986) 31 (32).
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entsprichtt? Dennoch ist es mE mdglich, mithilfe juristischeretodik und sachlichen
Argumenten zu Ergebnissen zu gelangen, die alstigohe Beurteilung und nicht als

personliche moralische Bewertung einer bestimmiegeRing Bestand haben.

Da das Thema aul3erordentlich breit gefachert igtdeves auf Fragen beschrankt, die direkt

mit der_Begriindung und Auflésung von Eltern-KindrW@&@tnissen im Zusammenhang stehen

und auf die 6sterreichisches Recht anwendbar atkdnstellationen mit Gberwiegendem
Auslandsbezug (zB Leihmutterschaft) und Entwicklemgn auslandischen Rechtsordnungen
(zB ,multiple parenthood?’ sind daher nicht Gegenstand der vorliegenden ArBech das
Verbot oder die Erlaubnis bestimmter Fortpflanzumghoden werden hier nur am Rande
erwahnt, da diese Fragen nicht direkt mit der EEhtshg eines Eltern-Kind-Verhéltnisses zu
tun haben, sondern lediglich die Voraussetzungéir dahaffent* Fragen, die mE eher ins
Medizinrecht oder in die Rechtsphilosophie gehodveir, jene nach der Regelung neuer bzw
erst in Zukunft verfugbarer Fortpflanzungsmethodeder der Grundrechtsschutz von
Embryonen, werden ebenfalls nicht behandelt. Dieag€r wer eine bestimmte
Fortpflanzungsmethode in Anspruch nehmen darf,flist die Zielsetzung dieser Arbeit
dagegen durchaus von Relevanz und wird im Zusamamgnimit der Fortpflanzung

alleinstehender Frauen thematisiert.

Zur Auswahl der betroffenen Grundrechte ist folgesidzu sagen: Nicht in jeder
Fallkonstellation ist jedes vorhandene Grundrechisahlagig. Die Frage nach einer
verfassungskonformen Ausgestaltung von Elternsdtrafst immer wieder um die gleichen
Grundrechte, und zwar insb Art 8 EMRK, Art 6 EMRKdidie Gleichheitsrechte. Gepruft
wird im Zusammenhang mit jeder behandelten Fragejelaeils sachnachste Grundretht,
bei dem sich aus einer zivilrechtlichen Betrachtuxghaltspunkte fir eine Uberprifung

ergeben. Dabei wird zunachst jeweils das betroffaeéneitsrecht geprift und anschlieRend —

2 vgl Bernat, Zivilrechtliche Fragen um die kinstliche Humanmhiktion, inBernat (Hrsg), Lebensbeginn
durch Menschenhand (1985) 12Bpsch, Rechtsprobleme der medizinisch assistierten Hartpfing und
Gentechnologie. Gutachten zum 10. OJT 1/5 (1988) 24

13 Darunter versteht man eine Rechtslage, die eiohtlighe Elternschaft von mehr als zwei Personen
ermdglicht. Die ersten Gesetze uber die Erlaubors ymulti-parenthood” wurden in Kalifornien (USAnd
British Columbia (Kanada) erlassen: S.B. 274, §),1(2013-2014 Reg. Sess. (Cal. 2013) (enacted),
http://www.leginfo.ca.gov/pub/13-14/bill/sen/sb_A26300/sb_274 _bill_20131004_chaptered.pdf (5. 3L820
British  Columbia  Family Law Act, Chapter 25, Part, 3 Division 1, Art 30,
http://lwww.bclaws.ca/civix/document/LOC/completatseg/--%20F%20--
/Family%20Law%20Act%20[SBC%202011]%20c.%2025/00 /AtH25 _03.xml (5. 3. 2018).

¥ Darliber hinaus sind einige umstrittene Beschragémndes FMedG in den letzten Jahren durch
héchstgerichtliche Entscheidungen und den Gesedzdmdseitigt worden; siehe dazu S. 168 ff.

15 Siehe dazuEberhard, Grundrechtskonkurrenzen und GrundrechtskollisiprianMerten/Papier/Kucsko-
StadlmayelHrsg), Handbuch der Grundrechte in DeutschlartiEuropa VII/£ (2014)8 8 Rz 81.
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bei Vorliegen einer Ungleichbehandlung vergleickba®achverhalte — der Gleichheitssatz
bzw das Diskriminierungsverbot des Art 14 EMEK.

Im 1. Kapitel werden zur Einleitung kurz das gefterAbstammungsrecht und die fur diese
Arbeit am meisten relevanten Grundrechte dargéstdinach teilt sich die Arbeit in zwei
weitere grol3e Kapitel Uber die natirliche Fortpflamg (2. Kapitel) und die medizinisch
unterstitzte Fortpflanzung (3. Kapitel).

Im 2. Kapitel werden zuerst einige Fragen behandet mit der Vaterschaft zu tun haben,
und dann ausgewahlte Konflikte auf der Muttersdite.ersten Teil des 2. Kapitels werden
zuerst die Rechte des leiblichen, nicht rechtlichéaters (2. Kapitel 1.A.) und die
Mitwirkungsrechte der Mutter bei Begriindung und dé&gung der Vaterschaft erdrtert
(2. Kapitel 1.B.). Darauf folgen Abschnitte tGbeiidten im Abstammungsverfahren (2. Kapitel
I.C., D.), die Disposition tber die Vaterschaft Kapitel I.E.) und die Inzidentfeststellung der
Vaterschaft aul3erhalb des Abstammungsverfahrenkaffitel I.F.). Der zweite Teil des
2. Kapitels behandelt das Schweigerecht der MuieKapitel 11.A.) und die anonyme
Geburt (2. Kapitel 11.B.).

Das 3. Kapitel beginnt mit einer kurzen Darstelludgr aktuellen Entwicklungen im
Fortpflanzungsmedizinrecht (3. Kapitel 1.A.). AneRBend wird untersucht, inwiefern es ein
Grundrecht auf Fortpflanzung gibt (3. Kapitel 1.Bn folgenden Abschnitt werden zivil- und
grundrechtliche Probleme im Zusammenhang mit deh&eosition des ,Wunschelternteils*
untersucht (3. Kapitel II.), und zwar dessen mamafeé Zustimmung (3. Kapitel 11.A.), die
Voraussetzung der Durchfihrung einer medizinischerstiitzten Fortpflanzung fir die
Elternschaft der Co-Mutter (3. Kapitel 11.B.) undagdl Recht des Kindes, das
Abstammungsverhéltnis zu seinem rechtlichen Ekdrnaufzulosen (3. Kapitel II.C.).
Letztere Frage stellt sich auch im Verhéltnis ztwest Kind und Wunschmutter (3. Kapitel
llI). Das vorletzte Kapitel beleuchtet die Rechtsiion des Samenspenders, der
Eizellenspenderin und deren Verhaltnis zum KindK@pitel IV.). Schliel3lich wird im letzten
Abschnitt der Ausschluss alleinstehender Frauen am medizinisch unterstitzten
Fortpflanzung untersucht (3. Kapitel V.).

16 Vgl Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 569, 581digselbein Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer
Handbuch VII/2 § 14 Rz 15 zum Verhaltnis zwischen Freiheitsretited Gleichheitssatz.
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1. Kapitel: Grundlagen
l. Das Abstammungsrecht des ABGB

A. Rechtliche versus biologische Abstammung

Welche Personen zueinander juristisch gesehen nameiEltern-Kind-Verhéltnis stehen,
bestimmt das Abstammungsrecht (88§ 140 ff ABGB)Grundsatzlich soll die rechtliche
Elternschaft auf der genetischen Verwandtschafbaudn. Die Bedeutung der leiblichen
Abstammung als Grundwertung im Abstammungsreclgt zech unter anderem daran, dass
in Gesetzgebung und Lehre immer wieder von eineanéatz der biologischen Vaterschaft
die Rede war, wonach grundsétzlich jener Mann digekéchaft zu einem unehelichen Kind
ubernehmen soll, der es gezeugt fiahuch nachF. Bydlinski baut die Zuordnung von
Kindern zu ihren Eltern auf dem Prinzip der Blutsvandtschaft auf’ Der Grund dafiir liege
in der Selbstverantwortung der Eltern fir die Boigt der Kindef® Dariiber hinaus spielt das
biologische Abstammungsverhaltnis psychologisch emdtional eine grof3e Rolle im Leben
der Beteiligten, da die biologischen Eltern ihre#ler als Fortsetzung ihrer eigenen Existenz

begreifer?!

Nach diesem Verstandnis des AbstammungsrechtmanllidR davon ausgehen kénnen, dass
die rechtliche und die biologische Abstammung tibstenmen?? Allerdings ist das nicht
zwangslaufig der Faf denn eine rechtliche Abstammungsbeziehung setht ninbedingt
die biologische Abstammung voratfsSelbst wenn eindeutig feststeht, dass ein Kindsaial
Elternteil nicht genetisch verwandt sind, andedsdi Tatsache allein noch nichts an der
rechtlichen AbstammungsbeziehuiigDeswegen folgt das geltende Abstammungsrecht
primar dem Prinzip der sozialen AbstammdhgDas Abstammungsrecht ordnet nicht

automatisch jedes Kind seinen genetischen ElternEme Art amtswegige Kontrolle der

17Koziol — Welser/Klet&ka, Burgerliches Recht4(2014) Rz 1683.

18 ErlautRV 6 BIgNR 12. GP 12; eben8ernatin Bernat Lebensbeginn 125 (143[Edlbacher Kinstliche
Zeugungshilfe — eine Herausforderung fiir den Ggseizr? 0JZ 1986, 321 (32Hpyer, Anm zu BGH IX ZR
24/82, ZfRV 1983, 300 (305FemenDie Neuordnung der Rechtsstellung des uneheliétiesies in Osterreich,
FamRZ 1973, 355 (359); zum besonders groRen Swaltrder biologischen Abstammung im deutschen Recht
Helms,Die Stellung des potentiellen biologischen VaiersAbstammungsrecht, FamRZ 2010, 1 @qester-
Waltjen Statusrechtliche Folgen der Starkung der Reahteidhtehelichen Vater, FamRZ 2013, 1693 (1699).
9 F. Bydlinskj System und Prinzipien des Privatrechts (1996) 382

20F, Bydlinskj System 384.

21k, Bydlinskj System 383 f.

22 pierer, Abstammung, iDeixler-Hubner Handbuch Familienrecht (2015) 215 (228)ng Die Bedeutung des
§ 159a ABGB, JBI 1971, 560 (563).

2 Koziol — Welser/Kletka I'* Rz 1683;Pierer in Deixler-HubnerHandbuch 215 (218).

24 Pierer in Deixler-Hubner,Handbuch 215 (227 5tefulain Fenyves/Kerschner/Vonkil¢kirsg), Klang (2008)

§ 163b Rz 9.

25 Koziol — Welser/Kletgka I'* Rz 1683.

26 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP Koziol — Welser/Klet&ka 1'* Rz 1683.
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,Richtigkeit* rechtlicher Abstammungsverhaltnissebtg es nichg’ Dafir stellt der
Gesetzgeber Rechtsinstrumente zur Verfigung, dieedetroffenen Personen ermdglichen,
,unrichtige* Abstammungsbeziehungen zu &ndérnDie frilheren Befugnisse des
Staatsanwalts im Abstammungsrecht wurden im Ansshdn ein Urteil des VIGH mit dem
FamErbRAG 2004 aufgehobéh.

Da die rechtliche und die biologische Abstammungeamanderfallen kbnnen, muss zwischen
den verschiedenen Bedeutungen des Begriffes ,Abmtang* unterschieden werdéhDie
biologische oder genetische Abstammung ist die médgenschaftliche Tatsache, dass ein
Kind aus den Samen- und Eizellen von bestimmteadPen entstanden f&tDagegen ist die
rechtliche Abstammung die Folge einer Subsumtiengnl Rechtsfolge die Begriindung eines
Eltern-Kind-Verhaltnisses mit allen weiteren Kongegzen ist (zB Unterhaltspflichten,
erbrechtliche Anspriiche oder KontaktrechfePeutlich wird dieser Unterschied bei der
Betrachtung anderer Bestimmungen der Rechtsordrdiagauf die Abstammung abstellen.
Haufig stellt sich die Frage, ob damit die rechi@icAbstammungsbeziehung gemeint ist oder
ob es auf die Tatsache der biologischen Abstammnkgmmen soll, wenn dies dem Zweck
der Norm besser entsprictitwie zB beim strafrechtlichen Angehérigenbegriff7g StGB)3®

Besonders deutlich zeigt sich dieses Problem amspiBx#i des Eheverbots der
Blutsverwandtschaft (8 6 EheG). Es ist nach wie wmistritten, ob sich dieses nur auf eine

genetische Verwandtschaft zwischen den potenticibegatten bezietft oder ob diese

27 Ferrari, Privatautonomie und offentliche Interessen im Katddtsrecht, in FS 200 Jahre ABGB 1l (2011) 935
(938).

28 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 7 f.

29 VfGH G 78/00 VfSlg 16.928 FamRZ 2003, 19Be(na).

30 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 11, 5, 20, 27, 3#rrari in FS 200 Jahre ABGB Il 935 (938 fRosenmayr
Anderungen im Abstammungsrecht durch das FamErbRZ@B4, NZ 2004, 360 mwN; ausfiihrlich
V. Steininger Verfassungswidrigkeiten im Bereich der Familiemtsreform, in FS zur 200-Jahr-Feier der
Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Université&zG(1979) 457 (459 ff); kritisch auch bereBernat,
Rechtsfragen medizinisch assistierter Zeugung (1989 FN 215.

31 Hollwerth, Vom Blut als dem besonderen Saft bis zur sozialgternschaft. Grundwertungen im
Abstammungsrecht, in FS 200 Jahre ABGB Il (2011331f) Hoyer, Familienrecht und System, in FS Schwind
(1993) 157 (163)Jung JBI 1971, 560 (563).

32 Piererin Deixler-HibnerHandbuch 215 (226H6llwerth in FS 200 Jahre ABGB 11 1033.

33 Pierer in Deixler-Hibner,Handbuch 215 (226). Zu den terminologischen Unlidiek in der juristischen
Literatur sieheHdllwerthin FS 200 Jahre ABGB 11 1033 (1035 FN 8-11).

34 Hollwerthin FS 200 Jahre ABGB Il 1033 (1034); vgl aulting JBI 1971, 560 (564 f).

3 Zum Angehorigenbegriff im Strafrecht siellerabek/Roppein Hopfel/Ratz WK? § 72 StGB Rz 4 (Stand
1. 1. 2017, rdb.at)Triffterer in Triffterer/Rosbaud/HinternoferSbg Kommentar Il (6. Lfg 2001) § 72 StGB
Rz 7; aA Schwaighofer Das Angehdrigenverhéltnis durch gemeinsame Hobreft zu einem Kind —
personenstandsrechtlich oder/und biologisch begtt@JZ 2001, 661.

36 Dafur ua Koziol/Welser, Burgerliches Recht!i (2006) 451;Koziol — Welser/Kleigka 1** Rz 1433;
Ehrenzweig System des dsterreichischen allgemeinen Privagedamilien- und Erbrecht 1#2(1937) 36;
Hoyerin FS Schwind 157 (160Kochin KBB® (2015) § 6 EheG Rz 2.

2



Bestimmung nur rechtlich verwandten Personen die \Eftbietef’ Nach einer Mittelldsung

besteht das Eheverbot sowohl bei genetischer afslzei rechtlicher Verwandtschatt.

Gem § 140 ABGB wirken die Begriindung, Anderung odBeseitigung eines
Abstammungsverhaltnisses gegenuber jedermarya{omnesVirkung). Das bedeutet, dass
eine rechtlich feststehende Abstammung so langeles bleibt, bis sie auf die gesetzlich
vorgesehene Weise beseitigt wifd.Daraus hat die frilhere hL abgeleitet, dass eine
selbststandige Beurteilung der Abstammung als ¥gdrin einem anderen Verfahren
grundsatzlich unzulassig i&t.Die Feststellung der Abstammung oder Nichtabstangmu
sowie die Anderung der Abstammung kénnen auch mochden Rechtsnachfolgern oder
gegen diese bewirkt werden (8§ 142 ABGB). Da eindKgrundsatzlich zwei Eltern haben
soll,* ist der gesetzliche Vertreter verpflichtet, dietéfachaft zum Kind feststellen zu lassen
(8 149 ABGB). Diese Pflicht entfallt nur dann, weeime Feststellung der Vaterschaft dem
Kindeswohl schaden wiirde (zB weil es von einem ¥emjtiger gezeugt wurd&)oder wenn

die Mutter ihr Recht austibt, den Namen des Vatetg au nennef®
B. Mutterschaft

Die Mutter eines Kindes ist unwiderleglich die Fralie es geboren hat (§ 143 ABGB).
Bevor diese Bestimmung erlassen wurde, galt largje das rémisch-rechtliche Sprichwort

,mater semper certa est* Die Mutterschaft war so klar, dass sich eine Reggkeribrigte!®

37 Schwind Kommentar zum dsterreichischen Eher&80) 107 Pichlerin RummelHrsg), ABGB £ (1992)

§ 6 EheG Rz 2Bernat,Rechtsfragen 142.

38 Mader, Die Geschwister in der Familie, idarrer/Zitta, Familie und Recht (1992) 85 (101 Stefulain
Klang® § 138a Rz 9Hdllwerth in Gitschthaler/Hollwerth EuUPR (2011) § 6 EheG Rz 5 mwRigrerin Deixler-
Hubner, Handbuch 215 (228 f).

3% Fischer-Czermak Neueste Anderungen im Abstammungs- und ErbredBl, 2005, 2;dieselbe in
Kletecka/Schaugr ABGB-ON'%4 § 140 Rz 2 (Stand 1.5. 2017, rdb.at); OGH 8 OH.3® EFSIg 137.609 =
iFamZ 2013/1674emanek

40 OGH 8 Ob 49/13h EFSIg 137.609 = iFamZ 2013/1B@nfanek Stefulain Klang® § 138a Rz 6 mwN;
Stormannin Schwimann/KodefHrsg), Praxiskommentar zum ABGB462013) § 140 Rz 1; siehe S. 108.

41 ErlautRV 445 BIgNR 25. GP 1, wonach die medizihismterstiitzte Fortpflanzung nur Paaren offenstehen
soll, weil Kinder nicht von vornherein nur einentdthteil haben sollen; ebengdottschamel/Kratz-Lieber,
Verfassungsrechtliche Fragen im Abstammungsreckh rdem FMedRAG 2015, OJZ 2015, 917 (923);
Voithofer/Flatscher-ThéniVfGH vereinfacht Zugang zur Fortpflanzungsmediziias passiert, wenn nichts
passiert? iFamZ 2014, 54 (55); vgl jedoch untep23. ff.

42 Zu moglichen Nachteilen fur das Kindeswohl siebsfahrlichStefulain Klang® § 163a Rz 7 f.

43 Siehe dazu ausfihrlich S. 115 ff.

44 Koziol — Welser/Klettka I'* Rz 1684.

45D 2.4.5 (Paulus 4 ad edBischer-Czermalkn Kletecka/SchaugrABGB-ON'4§ 143 Rz 1 (Stand 1. 5. 2017,
rdb.at);Piererin Deixler-Hubner Handbuch 215 (236).

46 Stefulain Klang® § 137b ABGB Rz 1 mwNHollwerth in FS 200 Jahre ABGB Il 1033 (1035 §tormannin
Schwimann/Kodelka* § 143 Rz 1Koziol — Welser/Kletka ' Rz 1684.
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Dieser Grundsatz hat mit dem Fortschritt der Ftatfungsmedizin seine Geltung verlofén.
Als es medizinisch moéglich wurde, einer Frau eir@amide Eizelle einzusetzen, entbrannte
eine juristische Diskussion darUber, ob die geldedfrau, die Geberin der Eizelle oder beide
als juristische Miitter gelten solltéh SchlieBlich wurde diese Frage im Jahr 1992 mit dem
FMedG geklart? Die Eizellenspende wurde zwar mit diesem Gesetaoten®® doch dieses
Verbot wurde mittlerweile mit dem FMedRAG 2015 Lgge>!

Da die Frau, die das Kind geboren hat, nicht metarngslaufig auch die Produzentin der
Eizelle ist und daher nicht mehr genetisch mit démd verwandt sein muss, wird ein
Auseinanderfallen der rechtlichen und der genegischlutterschaft in Kauf genommeén.
Zwischen der genetischen Mutter und dem Kind ehtsbei einer Eizellenspende keine
rechtliche Beziehungf Da die Tatsache der Geburt im Normalfall leichteweisen ist, soll
diese Regelung der Rechtssicherheit dieieDamit soll die Mutterschaft immer noch
sicherer feststehen als die Vaterscha@leichzeitig wollte man mit dieser Regelung auigh d
Durchfilhrung verbotener Leihmutterschaften inndrhadn Osterreich erschwerghda in
diesem Fall die Leihmutter als rechtliche Muttetteye wiirdé’” und die genetische Mutter

gezwungen ware, ihr Kind zu adoptierén.
C. Vaterschaft

Mangels eines offenkundigen Ereignisses wie deru@etteht — zumindest vor einer DNA-
Untersuchung — nicht mit Sicherheit fest, wer datev eines Kindes ist. Daher lautete die

47 Fischer-Czermakin Kletecka/Schauer ABGB-ON'%* § 143 Rz 1; vgl auchSelb, Rechtsordnung und
kiinstliche Reproduktion des Menschen (1987) 75.

48 Fir die Losung des heutigen § 143 ABGB iBshnat Kiinstliche Zeugungshilfe — eine Herausforderuing f
den Gesetzgeber? JBI 1985, 720 (724d8rselbe,Rechtsfragen 227 ff; fur die Mutterschaft der deohen
Mutter Edlbacher,0JZ 1986, 321 (324 fyjerselbe,Eimutter, Ammenmutter, Doppelmutter, ©JZ 1988, 417
(420); fur eine Doppelmutterschaft beider FraGetb,Rechtsordnung 74 fsteiner,Ausgewahlte Rechtsfragen
der Insemination und Fertilisation, OJZ 1987, SB7)).

49 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 28tabentheinein RummelHrsg), ABGE § 137b ABGB (Stand 1. 1. 2003,
rdb.at).

S0 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 11.

518 3 Abs 3 FMedG idF FMedRAG 2015 BGBI | 2015/38AEtRY 445 BIgNR 25. GP 2, 7; zur Vorgeschichte
siehe S. 168 ff; EGMR U 1. 4. 2018.H. ua gegen OsterreicNr. 57813/2000 RdM 2010, 85; EGMR U 3. 11.
2011, S.H. ua gegen OsterreiciNr. 57813/2000 (GroRe Kammer) EF-Z 2012Berpa). Naheres zur
Rechtsposition der Eizellenspenderin siehe ausfihg. 208 ff.

52 Piererin Deixler-Hiubner Handbuch 215 (237).

53 Kerschner-Sagerer/Fafj FamilienrecHt (2017) Rz 3/3Stefulain Klang® § 137b Rz 5.

>4 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 24; so aushrnat,Rechtsfragen 227 f.

5 Kerschner-Sagerer/Fafj FamilienrecHt Rz 3/3.

56 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 24Jademleinskyin Schwimann(Hrsg), ABGB Taschenkommentaf2015)

§ 143 Rz 1Stormannin Schwimann/Kodelka* § 143 Rz 3.

57 Lurgerin Bernat Reproduktionsmedizin 108 (128).

58 Bernat,JBI 1985, 720 (726Btefulain Klang® § 137b Rz 5.
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Regel im romischen Rechf...] pater vero is est, quem nuptiae demonstrarit Auch heute
kann die juristische Vaterschaft durch die Ehe aeit Mutter des Kindes begrindet werden
(8 144 Abs 1 Z 1 ABGB). Ist der Vater nicht mit ddutter verheiratet, kann die Vaterschaft
anerkannt oder gerichtlich festgestellt werden. W&t der Ehemann der Mutter schex
lege der Vater eines Kindes ist, das wahrend aufredBter geboren wirff bediirfen die
beiden anderen Arten der Begrindung der Vaterselrads eigenen rechtlichen Aktes. Hier
spielt es also trotz der Beseitigung der Untershireg zwischen ehelichen und unehelichen
Kindern mit dem KindNamRAG 20%3eine Rolle, ob die Eltern verheiratet sind odehtft?

1. Vaterschaft durch Ehe mit der Mutter

Der Mann, der mit der Mutter zur Zeit der Geburs d@ndes verheiratet ist oder der nicht
friher als 300 Tage vor der Geburt des Kindes odren ist, istex legedessen rechtlicher
Vater (§ 144 Abs1l Z1 ABGB). Ob das Kind vor deheEoder mithilfe medizinisch
unterstiitzter Fortpflanzung gezeugt wurde, spielfiid keine Roll€3 Die rechtliche
Vaterschaft des Ehemannes besteht auch dann, vesnitid durch kinstliche Insemination
mit dem Samen eines Dritten entstandef*i8¥enn mehrere Ehemanner als Vater in Betracht
kommen, weil zB der erste Ehemann der Mutter inalbrkion 300 Tagen vor der Geburt des
Kindes verstorben ist und die Mutter in diesem rfAeitn einen neuen Mann heiratet,
bestimmt 8§ 144 Abs 4 ABGB denjenigen zum Vater, ohér der Mutter zuletzt die Ehe
geschlossen hat. Wenn jedoch festgestellt wirds das Kind nicht vom zweiten Ehemann
der Mutter abstammt (8 151 ABGB), gilt — auch wermnicht mehr ausdriucklich geregelt

ist®® — automatisch der erste Ehemann als rechtlichtar$a

Die Vaterschaft des Ehemannes beruht zwar auf dedaiiken, dass dieser das Kind idR
gezeugt haben wirtl, seine rechtliche Vaterschaft besteht jedoch unafipadavorf®
Sowohl der Ehemann als auch das Kind haben gem5E& IABGB das Recht, die

Feststellung der Nichtabstammung zu beantragen. Heiechtigung des Kindes, diesen

59D 2.4.5 (Paulus 4 ad ed.).

60 Fischer-Czermaln Kletecka/SchaugrABGB-ON! %48 144 Rz 3Stand 1. 5.2017, rdb.at).

61 ErlautRV 2004 BIgNR 24. GP 7.

62 Koziol — Welser/Kletka I'* Rz 1682 Kerschner-Sagerer/Fafj FamilienrecHt Rz 3/2.

83 Fischer-Czermalkn Kletecka/SchaugrABGB-ON'%4 § 144 Rz 2.

84 Koziol — Welser/Kletka I'*Rz 1687;Stefulain Klang® § 138 Rz 10; ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 24 f.

8 Fischer-CzermakJBI 2005, 2Kerschner-Sagerer/Fafj FamilienrecHt Rz 3/4.

56 Fischer-CzermakJBI 2005, 2; ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 15.

67 Zeiller, Commentar uber das allgemeine birgerliche Geselzfiir die gesammten deutschen Erblander der
oesterreichischen Monarchie | (1811) 3$%efulain Klang® § 138 Rz 9RosenmayriNZ 2004, 360 (363).

68 Stefulain Klang® § 138 Rz 10. Dies ist Ausdruck des Prinzips deziaten AbstammungKoziol —
Welser/Kleteka |'* Rz 1686.
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Antrag zu stellen, wurde mit dem FamErbRAG 2004yefiinrt® und ist zum Schutz seines

Rechts auf Achtung seines Familienlebens gem &M&RK verfassungsrechtlich gebotéh.

Wenn im Verfahren der Beweis der absoluten Unwdiaisdichkeit der Zeugung — insb
durch eine DNA-Analyse — erbracht wiftl,beseitigt die gerichtliche Feststellung die
Vaterschaft des Ehemannes tunc’® Dieser Antrag kann innerhalb einer Frist von zwei
Jahren ab Kenntnis der Umsténde gestellt werdenfidi die Nichtabstammung sprechen
(8 153 Abs 1 ABGB). Subjektive Verdachtsmomentehren dafiir noch nicht aus. Die Frist
beginnt erst zu laufen, wenn der Ehemann die Nigtéanmung als hochst wahrscheinlich
und beweisbar ansiehtFir eine noch nicht eigenberechtigte Person ist.def der Frist bis
zur Eigenberechtigung gehemmt (8 153 Abs 2 ABGBa @er Fristenlauf nach den
Materialien jedoch neu beginnen soll, wenn die dffgne Person die Eigenberechtigung
erlangt’* meinte der Gesetzgeber eine Unterbrechung unde kéemmung der Frigb. Fur
den Antrag des Ehemannes gibt es eine absoluté&hrarjgsfrist von 30 Jahren nach der
Geburt des Kindes oder nach einer Anderung deraiusiung, wahrend das Kind den Antrag
unbefristet stellen kann (§ 153 Abs 3 ABGB).

§ 152 ABGB verhindert eine Feststellung der Nichtammung, wenn der Ehemann der
Durchfiihrung einer medizinisch unterstitzten Féatpfung an seiner Frau mit dem Samen
eines Dritten in Form eines Notariatsakts zugestimat. Ohne diese Bestimmung kdnnte er
sich seiner Vaterschaft entledigen, weil das Kimaicht genetisch von ihm abstamihvor

der Durchfihrung einer kinstlichen Insemination oeéim Samen eines Spenders muissen
sowohl Ehegatten als auch eingetragene Partner beleensgefahrten in Form eines
Notariatsakts zustimmen (8 8 FMedG). Diese Zustimgnkann nur hdchstpersonlich erteilt
werden und darf bei der Durchfiihrung der Insemiamatiicht alter als zwei Jahre sein (8 8
Abs 2, 5 FMedG). Fir den Ehegatten hat seine Zuosting zur Konsequenz, dass er seine
Vaterschaft nicht mehr durch einen Antrag gem 8Bft5ABGB beseitigen kanff Im

89 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 19.

0 Vf{GH G 78/00 VfSlg 16.928 FamRZ 2003, 191Be(nad; Fischer-CzermakJBI 2005, 2 (8)Bernatin
Schwimann/Kodela® § 151 Rz 3 FN 5.

"t Fischer-Czermak JBI 2005, 2 (8); Kerschner-Sagerer/Faofi Familienrectt Rz 3/5; Bernat in
Schwimann/Kodela* § 151 Rz 6.

72 Koziol — Welser/Klettka I'* Rz 1688.

3 Kerschner-Sagerer/Fafj FamilienrecHt Rz 3/5;Koziol — Welser/Kletgka 14 Rz 1689 mwN.

7 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 20.

5 Fischer-CzermakJBI 2005, 2 (8 f); ebensBimotta Das neue Abstammungsrecht, OA 2004, 175 (186);
Kerschner-Sagerer/Fofj FamilienrecHt Rz 3/5; aAKoziol — Welser/Kletgka 1*4 Rz 1690.

6 Fischer-CzermakJBI 2005, 2 (9)Simotta OA 2004, 175 (187); siehe auch S. 85 ff.

"7 Fischer-Czermaln Kletecka/SchaugrABGB-ON'%4§ 152 Rz 1 (Stand 1. 5. 2017, rdb.at).

8 Siehe S. 175 ff.
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Hinblick auf die rechtliche Beratung des Ehemarunas die Schutzbedurftigkeit des Kindes
erscheint dem Gesetzgeber diese Einschrankunghgteartigt.”® Wenn die Insemination mit
Spendersamen im Ausland stattfindet, geniigt nach ahtgegen der R€p- die Einhaltung
der Ortsform (88 IPRG} Ansonsten steht eine formungiltige Zustimmung reine
Feststellung der Nichtabstammung nicht entgédédtin Teil der Lehre weist jedoch darauf
hin, dass der auf Feststellung der Nichtabstamngenightete Antrag eines Mannes, der tber
die Folgen seiner Zustimmung ausreichend aufgekiéat, rechtsmissbrauchlich sein
konnte® Dariiber hinaus betrachtet der OGH eine formurggifiustimmung als vertragliche
Unterhaltszusage des zustimmenden Mafhé&ann der Ehemann allerdings nachweisen,
dass das Kind nicht mittels heterologer Insemimatjezeugt wurde, sondern im Ehebruch, ist

seinem Antrag auf Feststellung der Nichtabstamnstiatiz ugebef®

2. Anerkenntnis der Vaterschaft

Gem § 145 ABGB wird die Vaterschaft durch die pahste Erklarung, Vater eines Kindes
zu seinf® in einer inlandischen offentlichen oder 6ffentlisaglaubigten Urkunde anerkannt.
Nach hA handelt es sich um eine Willenserklartih@ine gesetzliche oder gewillkiirte
Stellvertretung ist ausgeschlos$&mllerdings kénnen die Rechtsnachfolger des Mannes
auch nach seinem Tod noch ein Anerkenntnis abg@fok§ 142 ABGB)2®

® ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 25.

80 OGH 7 Ob 527/96 JBI 1996, 71Bdrna).

81 Fischer-CzermakDas Erbrecht des Kindes nach artifizieller Inseriama NZ 1999, 262 (265 fidieselbein
Kletecka/SchauerABGB-ON!%4 § 152 Rz 2 (Stand 1. 5. 2017, rdb.&t)rger in Bernat Reproduktionsmedizin
108 (124); Bernat in Schwimann/Kodekla* §152 Rz 6; Nademleinsky in Schwimann ABGB
Taschenkommentig 152 Rz 1Hopfin KBB® 8§ 151-153 Rz 4; aStefulain Klang® § 157 Rz 11.

82 Fischer-Czermaln Kletecka/SchauerABGB-ON>%§ 152 Rz 2 (Stand 1. 5. 2017, rdb.&)efulain Klang?
8157 Rz 7.

83 Bernatin Schwimann/Kodela* § 152 Rz 5; bereits vor Einfiihrung des FMeti&selbe JBI 1986, 720 (722);
Lurger in Bernat Reproduktionsmedizin 108 (13Fischer-Czermaln Kletecka/SchaugrABGB-ON'%4§ 152
Rz 2 (Stand 1. 5. 2017, rdb.at); &hnlhSteininger,Interpretationsvorschlage fir die neuen Normieesmgn
ABGB (iber die vaterliche Abstammung, OJZ 1995, (26, 130); siehe auch S. 177.

84 OGH 7 Ob 212/97w RdM 1998/B¢rna) = SZ 70/155Fischer-CzermakNZ 1999, 262 (266)Stefulain
Klang® 8 157 Rz 7Nademleinskyn SchwimannABGB Taschenkommentag 152 Rz 1.

85 Bernatin Schwimann/Kodeka* § 152 Rz 2;Bernat, Das Fortpflanzungsmedizingesetz: Neue Aufgaben flr
das Notariat, NZ 1992, 24#4topfin KBB® §§ 151-153 Rz 4Stefulain Klang® § 157 Rz 10Fischer-Czermalin
Kletecka/SchauerABGB-ON%4§ 152 Rz 1 (Stand 1. 5. 2017, rdb.at).

86 Kerschner-Sagerer/Fafj FamilienrecHt Rz 3/9.

87 Zemen FamRZ 1973, 355 (361 fKralik, Das Vaterschaftsanerkenntnis vor dem Notar, NZ1133 (35);
OLG Linz 4 R 159/77 EFSlg 29.14Stefulain Klang® § 163¢c Rz 2 mwN.

88 Koziol — Welser/Kletka I'* Rz 1697 mwNStefulain Klang® § 163¢c Rz 13.

8 ErlautRV 2004 BIgNR 24. GP 19.
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Auch wenn es nicht uberpriift wifd,soll grundsétzlich nur der tatséchliche Vater odier
Lebensgefahrte der Muttetr,der einer medizinisch unterstitzten Fortpflanzamiyy Samen
eines Dritten zugestimmt hat, das Kind anerkerfReuch ein ungeborenes Kind kann
bereits anerkannt werden. In diesem Fall wird dasrRenntnis mit der Geburt wirksam und
ist durch die Lebendgeburt des Kindes bedfddin Anerkenntnis sollen der anerkennende
Mann, das Kind und die Mutter genau bezeichnet arer 145 Abs 2 ABGB). Dass ein
bestimmtes Kind identifizierbar ist, gehort zu d&Mirksamkeitserfordernissen eines

Anerkenntnisse®

Grundsatzlich kann ein Vaterschaftsanerkenntnis g&m47 Abs1l ABGB nicht
rechtswirksam werden, solange die juristische \éateaft eines anderen Mannes besteht. Ein
solches Anerkenntnis ist schwebend unwirk§amNur bei Erfillung zuséatzlicher
Voraussetzungen kann ein Anerkenntnis gem 8 1472A0BGB eine bestehende Vaterschaft
~2durchbrechen*. Dies gilt unabhangig davon, ob lokstehende Vaterschaft auf der Ehe mit
der Mutter, auf einem Anerkenntnis oder auf eineriaptlichen Feststellung berutftDie
Durchbrechung der bestehenden Vaterschaft setZwiemmung des Kindes voraus. Wenn
es noch minderjadhrig ist, wird es dabei gem 8§ 149s A ABGB vom Kinder- und
Jugendhilfetrager (KJHY) gesetzlich vertreten. Damit soll Missbrauchen ebrygt® bzw
eine Interessenkollision bei der Mutter vermiedesrden, die das Kind sonst idR gesetzlich
vertreten wiird@® Dariiber hinaus muss die Mutter des Kindes den rvale solchen

,bezeichnen“, wenn das Kind noch nicht eigenbeigtligt.°° Dabei handelt es sich um ein

% vgl ErlautRV 471 BIgNR 22. GP BchwimannPas Kindschaftsrecht-Anderungsgesetz — eine Melat
verpatzter Orchestrierung, NZ 1990, 218 (225).

91 Zur Lebensgefahrtin der Mutter siehe sogleich3ff.1

92 Stefulain Klang® § 163c Rz 1Hoyer, Anm zu BGH 7. 4. 1983, IX ZR 24/82, ZfRV 1983, 3(ED5); aA
Bernat,JBI 1985, 720 (723).

93 Stefulain Klang® § 163c Rz 9 mwNBernatin Schwimann/Kodela* § 145 Rz 4.

9 Bernatin Schwimann/Kodela* § 145 Rz 2, 8Stefulain Klang® § 163c Rz 14, 21. Zur Frage, auf welches
Kind sich ein Anerkenntnis im Zweifel bezieht, seh. Maier, Abstammung und Unterhalt bei vertauschten
Kindern, JAP 2015/2016, 182 (182 f).

9% Nademleinskyn SchwimannABGB Taschenkommentag 147 Rz 1.

9% Koziol — Welser/Klet&ka 1'* Rz 1702;Stabentheinein Rummel ABGB® § 163e Rz 1 (Stand 1. 1. 2003,
rdb.at) SchwimannNeuerliche Abstammungsreform mit Ablaufdatum, N22033 (39);Stefulain Klang®

§ 163e Rz 2;Bernat in Schwimann/Kodeka* § 147 Rz 5;Hopf in KBB® § 147 Rz 1. Dass ein solches
Anerkenntnis auch eine rechtskréftige gerichtlisfserschaftsfeststellung beseitigen kann, wird én dehre
kritisiert: Simotta OA 2004, 175 (189 FN 90%chwimannNZ 2005, 33 (38, 43Bernatin Schwimann/Kodek
la* § 147 Rz 6.

97 Seit dem B-KJHG 2013 (BGBI | 2013/69) wird der efadige Jugendwohlfahrtstrager als Kinder- und
Jugendhilfetrager (KJHT) bezeichnet.

98 Hopf/Weitzenbdckschwerpunkte des Kindschaftsrechts-Anderungsgese01, 0JZ 2001, 530 (531).

9 Hinteregger/Ferrari,Familienrecht(2015) 180.

100 Sjehe S. 72 ff.



hdchstpersonliches Recht, das nur der einsichtd- urteilsfahigen Mutter zu Lebzeiten

zusteht® Inhaltlich liegt eine Zustimmung véP?

Ein rechtswirksames Anerkenntnis widkt tung¢ dh auf den Zeitpunkt der Geburt des Kindes
zuriick!®® Der Mann, der vorher als Vater feststand, war o aie, wahrend der
Anerkennende immer schon mit allen daraus resetfitdgn Rechten und Pflichten der Vater
warl® Um ein Anerkenntnis zu bekampfen, kénnen das Kidédr die Mutter dagegen
Widerspruch erheben (§ 146 ABGB). Dieser muss nimgriindet werdelf® Bei einem
.durchbrechenden* Anerkenntnis kommt das Widerdpsuecht auch dem bisherigen
juristischen Vater und der Mutter zu, sofern dieseht am Zustandekommen des
.2durchbrechenden* Anerkenntnisses beteiligt war 148 Abs3 ABGB). Das
Widerspruchsrecht kann die Mutter nur austben, waennoch lebt und einsichts- und

urteilsfahig ist:%®

Zum Widerspruch steht den Antragsberechtigten eimeijdhrige Frist zur Verfigung, die
mit Kenntnis von der Rechtswirksamkeit des Anerkeisses zu laufen beginnt, dh mit der
Verstandigung durch das Standesamt (8§ 68 Abs 5 P®t3)° Ein Widerspruch fiihrt
grundsatzlich dazu, dass das Anerkenntnis vom Refic unwirksam erklart wird (8 154
Abs 1 Z2 ABGB), wenn nicht erwiesen wird, dass #asd doch vom Anerkennenden
abstammt. Mit einem erfolgreichen positiven Abstamgsbeweis setzt sich daher auch beim
Anerkenntnis die genetische Abstammung ddPiDas gilt allerdings nicht, wenn das Kind
durch eine medizinisch unterstitzte Fortpflanzunity dem Samen eines Dritten gezeugt
wurde und der Anerkennende formgiiltig zugestimnfffada das Anerkenntnis in diesem
Fall nicht wegen der fehlenden genetischen Abstamgnfiiar unwirksam erklart werden kann
(§ 154 Abs 1 Z 2 ABGB).

01 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 2&ischer-CzermakJBl 2005, 2 (5)Stefulain Klang® § 163e Rz 10Bernat

in Schwimann/Kodeka* § 147 Rz 4Nademleinskyn SchwimannABGB Taschenkommenta§ 147 Rz 3.

102 Bernatin Schwimann/Kodela* § 147 Rz 3 FN 2SchwimannNZ 2005, 33 (39 FN 41).

103 Hinteregger/Ferrari,Familienrecht179; Stabentheinein Rummel ABGB® § 163c Rz 12a (Stand 1. 1. 2003,
rdb.at);Bernatin Schwimann/Kodela* § 147 Rz 3.

104 Stefulain Klang® § 163e Rz 13Nademleinskyn SchwimannABGB Taschenkommentag 147 Rz 5.

105 Nademleinskyn SchwimannABGB Taschenkommenta§ 147 Rz 6.

106 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 26Eischer-CzermakJBI 2005, 2 (9)Bernatin Schwimann/Kodela* § 147
Rz 9; siehe S. 78 ff.

107 Deixler-Hubnerin Kletecka/SchauerABGB-ON!%4§ 147 Rz 5 (Stand 1. 10, 2016, rdb.at).

108 Fischer-CzermakJBI 2005, 2 (9)Stefulain Klang® § 164 Rz 15Kerschner-Sagerer/Fafj FamilienrecHt
Rz 3/11.

109 Dje Zustimmung zur medizinisch unterstitzten Ftatizung gem § 8 FMedG ist vom Anerkenntnis der
Vaterschaft zu unterscheideBernat, NZ 1992, 244 (245)Pichler, Probleme der medizinisch unterstiitzten
Fortpflanzung, OA 1993, 53 (54)yjemmer,Eheéhnliche Lebensgemeinschaften und Reproduktiedigin, JBI
1993, 297 (305)Fischer-CzermakiNZ 1999, 262 (266).
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Ob das Gericht die Abstammung von Amts wegen zupibin hat oder ob die Parteien des
Verfahrens (8 82 Abs 2 Aul3StrG) diesen Beweis &eiré&dnnen, ist umstritten. Fur die
Amtswegigkeit der Beweisaufnahme sprechen der @esabrtlaut ,es ist erwiesen“ in § 154
Abs 1 Z2 ABGB und der Untersuchungsgrundsatz inf3ekstreitverfahren (8§ 16 Abs 1
AuRStrG)!1° Nach den Gesetzesmaterialien muss dagegen eites Pater Anerkennende,
der bisherige Vater, das Kind oder die Mutter —erifBeweisantrag stellen, um eine klare

Beweislastverteilung zu erreichétt.

Wird ein ,durchbrechendes” Anerkenntnis fur unwaks erklart, lebt die bisherige
Vaterschaft riickwirkend wieder auf und die urspfiohgn Abstammungsverhaltnisse sind
wieder hergestelf'? Unklar ist allerdings, welche Konsequenzen aus deriibergehenden
Wechsel der Vaterschaft zB fur den Unterhalt, ddsdeht, den Namen des Kindes und die
Obsorge folgen und wie die dadurch ausgeltsten nderéingen rickgangig zu machen

sind3

3. Gerichtliche Feststellung der Vaterschaft

Das Gericht hat gem § 148 ABGB jenen Mann als Vigstzustellen, der das Kind gezeugt
hat!'* Sowohl das Kind als auch der Mann kénnen diesetsfedisng unbefristet
beantragefA!® Grundsétzlich ist dafiir ein positiver Abstammureyseis erforderlich, dh dass
die genetische Vaterschaft des betroffenen Mannes Kind mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit feststeht® IdR wird dieser Beweis durch einen DNA-Test erhtat’
Dagegen kann sich das Kind gem § 148 Abs?2 ABGBhaaof die so genannte
Zeugungsvermutung stiitzen, sodass es nur beweigss, mlass der Mann der Mutter des
Kindes innerhalb von 300 bis 180 Tagen vor der @ebeigewohnt hat'® Der Mann kann

110 schwimannNZ 2005, 33 (40)derselbe Wechselvater und andere Neuheiten, StAZ 2005438 Simotta

OA 2004, 175 (183 FN 54%tefulain Klang® § 164 Rz 15.

L1ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 27; eberSischer-CzermakJBI 2005, 2 (9 f).

112 Bernatin Schwimann/Kodeka* § 147 Rz 2Nademleinskyn SchwimannABGB Taschenkommenta§ 147

Rz 5;Hopf/Weitzenb6ckdJZ 2001, 530 (5318chwimannNZ 2005, 33 (39).

113 Bernatin Schwimann/Kodela* § 147 Rz 11; kritisch dazBchwimannStAZ 2005, 33 (41).

14 Deixler-Hubnerin Kletecka/Schauer ABGB-ON% § 148 Rz 1 (Stand 1.10. 2016, rdb.dBgrnat in
Schwimann/Kodelka* § 148 Rz 1 FN 1: Der Wortlaut ,von dem das Kingtanmt*“ ist irrefiihrend, da das Kind
auch von seinem Grol3vater, Urgrol3vater und alleitevem Vorfahren in gerader Linie abstammt. Ebenso
Stefulain Klang® § 163 Rz 3Wentzel/Plessh Klang 1/22(1962) 111.

115 Stefulain Klang® § 163 Rz 8.

116 Fischer-CzermakJBIl 2005, 2 (5 f)Bernatin Schwimann/Kodela* § 148 Rz 2; zu den Grinden fur dieses
hohere Beweisma8pitzer,Problemfélle des Abstammungsverfahrens, EF-Z 2003,

117 Nademleinskyn SchwimannABGB Taschenkommenta§ 148 Rz 3; vgl OGH 6 Ob 28/05v EFSIg 110.842;
Simotta, OA 2004, 175 (180). NacBtefulain Klang® § 163 Rz 4 geniigt jedoch auch der Beweis, dass die
Mutter im betreffenden Zeitraum nur mit einem Mabeschlechtsverkehr hatte.

118 Dieser Zeitraum entspricht aufgrund des medizivésc Fortschritts nicht mehr der tatsachlich moglich
Schwangerschaftsdau@tefulain Klang® § 163 Rz 11 mwN.
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dagegen den Ausschlussbeweis erbringen, dass ddsni¢ht von ihm abstammt. Anders als
vor 2004 muss dazu nicht nur der Beweis erbrachitieve dass die Zeugung durch einen
anderen Mann wahrscheinlicher i&tsondern es muss die absolute Unwahrscheinlicdkeit

Vaterschaft des Antragsgegners bewiesen werden.

Zwei Jahre nach dem Tod des Martdkkann das Kind seinen Antrag nicht mehr auf die
Zeugungsvermutung stitzen, es sei denn, der Beyatisgt aus Grinden auf Seiten des
Mannes nicht. Dies kann zB der Fall sein, wennEdleen genetisches Material verschwinden
lasset?? oder der Leichnam eingeaschert wuttfeNach der Rsp genligt es, dass genetisches
Material ohne Verschulden des verstorbenen Maniwg mehr verwertet werden kahf.
Obwohl das Kind grundsatzlich die Wahl hat, ob egen Antrag auf einen positiven
Vaterschaftsbeweis oder die Zeugungsvermutung estitzochte?® soll nach Mdglichkeit
eine DNA-Analyse durchgefiihrt werdéft,die auch der Richter von Amts wegen anordnen

kannt?’

Ein Kind, das durch heterologe Inseminatidn- dh unter Verwendung des Samens eines
Dritten — gezeugt wird, stammt genetisch vom Sapemder ab. Dieser kann gem 8 148
Abs 4 ABGB nicht als Vater festgestellt werdéh.Der Lebensgefahrte der Mutter kann

juristischer Vater des Kindes werden, wenn er dderologen Insemination in Form eines

119 Fischer-CzermakJBI 2005, 2 (6)Deixler-Hiibnerin Kletecka/SchauerABGB-ON-%4§ 148 Rz 4.

120 Bernatin Schwimann/Kodela* § 148 Rz 3Deixler-Hubnerin Kletecka/SchaugrABGB-ON-94§ 148 Rz 4;
ausfuhrlichStefulain Klang® § 163 Rz 12 mwN; siehe dazu auch den bertihmterlljiggefall: OGH 1 Ob
148/12i EF-Z 2013/82Beck = JBI 2013, 171 = iFamZ 2013/45deber-Grimm/Schoditschk EvBI 2013/95
(Brenn/Pesendorf@r= EFSIg 134.336; zu dieser Entscheidung aB8glitzer, EF-Z 2013, 101;Ahari, Die
Abstammung eines Kindes bei Mehrverkehr mit eiriigwillingen, Zak 2013, 127.

121 7um Hintergrund dieser Befristur@imotta OA 2004, 175 (181); mit Bedenken zur Ubereinstimmdieser
Frist mit dem Sachlichkeitsgebot gem Art 7 B-B8rnatin Schwimann/Kodela* § 148 Rz 5.

22 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 22.

123 Fischer-Czermak)BI 2005, 2 (6)Bernatin Schwimann/Kodela* § 148 Rz 5.

124 OGH 7 Ob 75/07s Zak 2007/708 = EF-Z 2008Hol{werth) = EFSIg 116.919Hinteregger/Ferrari,
Familienrecht 182.

125 OGH 7 Ob 75/07s Zak 2007/708 = EF-Z 2008/Bl{werth); Bernatin Schwimann/Kodela* § 148 Rz 4;
Deixler-Hubner in Kletecka/Schauer ABGB-ON'®* § 148 Rz 4; Nademleinsky in  Schwimann
Taschenkomment&§ 148 Rz 2;Stefulain Klang® § 163 Rz 9;Schwimann StAZ 2005, 33 (43); unklar sind
dagegen die Materialien, nach denen dieser Beweiala subsididarer Weg verstanden werden kdnntautRvV
471 BIgNR 22. GP 22.

126 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 28&imotta,OA 2004, 175 (181).

127 Fischer-Czermak,BI 2005, 2 (6) verweist auf den Untersuchungsdgatz im AuRerstreitverfahren (8§ 16
AURStrG); aAStefulain Klang® 8§ 163 Rz 13, weil dies die Beweiserleichterungdi@s Kind zunichtemache.

128 Seijt dem FMedRAG 2015 ist die Verwendung von Sawieas Dritten nicht nur bei der Insemination
vivo, sondern auch bei dér-vitro-Fertilisation zuléssig (siehe ErlautRV 445 BIgNB. 5P 1). Zwischen den
beiden Methoden bestehen jedoch keine Unterschiede,die rechtlichen Abstammungsverhéltnisse ued di
Rechtsposition des Samenspenders betrifft; vgl d&zschl, Anm zu EGMR U 3. 11. 2011S.H. ua gegen
Osterreich Nr. 57813/2000 (GroRe Kammer), RdM 2012/53 (B&rnat,Anm zu EGMR U 3. 11. 2015.H.
ua gegen OsterreichNr. 57813/2000 (GroRe Kammer), EF-Z 2012/7 (Fischer-CzermakMedizinisch
unterstitzte Fortpflanzung fir lesbische PaareZE2814, 61 (62).

129 Zur Rechtsposition des Samenspenders siehe 3f.208
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Notariatsakts zugestimmt hat (§ 8 FMedf)Aufgrund dieser Zustimmung ist er gem § 148
Abs 3 ABGB zur gerichtlichen Feststellung der Vatiaft aktiv- und passivlegitimieht!
Ohne diese Sonderbestimmung wéare das nicht mogliel,er nicht der biologische Vater
ist.132 Statt der Zeugung des Kindes ist hier der Wille, \daterschaft zu tibernehmen, das
konstitutive Element fiir die Begriindung einer Eit&ind-Beziehund3® Nur durch den
Beweis, dass das Kind in Wahrheit auf ,naturlich&eise gezeugt wurde, kann die
Vaterschaftsfeststellung verhindert werd&hOb der zustimmende Mann tatséchlich der
Lebensgefahrte der Mutter ist, spielt fur die atmstaungsrechtlichen Konsequenzen der
Zustimmung nach hM keine Rolté> obwohl die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzgegn

8§ 2 Abs 1 FMedG nur Paaren offensteht.

Abgesehen von einer ,Durchbrechung® durch Anerkeisnbder ,Vatertausch* kann eine
rechtskraftig gerichtlich festgestellte Vaterschatir durch einen Abanderungsantrag gem
8§ 72 ff AuRStrG beseitigt werdéf. Antragsberechtigt ist jede Partei des
Abstammungsverfahrens, dh insb der bisherige iscis¢ Vater, das Kind und die Mutter
(vgl 8 82 Abs 2 AuRStrG). Diese Moglichkeit ist valtem dann interessant, wenn eine der
Parteien spater von Umstanden erfahrt, die gegeNaterschaft sprechen, zB weil der wahre
Vater einen anderen Mann zur Blutabnahme geschik{vgl § 73 Abs 1 Z 6 AuRStrdy’

Im Abstammungsverfahren kann ein Abé&nderungsarninagrhalb einer absoluten Frist von
30 Jahren gestellt werden (88 83 Abs 5 iVm 74 ABsUBStrG)!38 Dariiber hinaus gibt es
eine relative Frist von vier Wochen ab dem Zeitguink dem der Antragsteller die neuen
Tatsachen oder Beweismittel vorbringen konnte (@4 1 iVm Abs 2 Z 4 AuRStrGy°

10 Sjehe S. 182.
BlBernat,NZ 1992, 244 (245Memmer,JBl 1993, 297 (305Bernatin Schwimann/Kodela* § 148 Rz 7.
132 pjererin Deixler-HibnerHandbuch 215 (267 f).
133 Bernatin Schwimann/Kodela* § 148 Rz 6Stefulain Klang® § 163 Rz 16.
134 Stabentheinein Rummel ABGB® § 163 Rz 1b (Stand 1. 1. 2003, rdb.8tefulain Klang® § 163 Rz 19Hopf
in KBB® § 148 Rz 6;Deixler-Hubnerin Kletecka/Schaugr ABGB-ON*%* § 148 Rz 6. Sollte es sich um das
leibliche Kind des Lebensgeféahrten handeln, isheséVaterschaft stattdessen nach § 148 Abs 1, 2 ABGB
festzustellenBernatin Schwimann/Kodeka* § 148 Rz 9.
185 v, Steininger OJZ 1995, 121 (126 f);Fischer-Czermak NZ 1999, 262 (264, 266)Bernat in
Schwimann/Kodeka* § 148 Rz 8;Stabentheinein Rummel ABGB? § 163 Rz 1b (Stand 1. 1. 2003, rdb.at);
Stefulain Klang® § 163 Rz 17Hopfin KBB® § 148 Rz 6; aAMemmey Rechtsfragen im Gefolge medizinisch
assistierter Fortpflanzungen post mortem vel divart JBI 1992, 361 (369%BchwimannNZ 2005, 33 (41 FN
56); siehe dazu S. 182 f.
136 Fischer-Czermak)BI 2005, 2 (10).
137 Simotta,0OA 2004, 175 (184).
138 WeitzenbockDas neue materielle und formelle Recht der Abstangrund der Adoption — ein Uberblick,
OStA 2005, 68, 84 (89).
139 Simotta,0OA 2004, 175 (184).
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Eine weitere Mdoglichkeit, den juristischen Vater é@émem Zug durch einen anderen zu
ersetzert?? ist der so genannte ,Vatertausch® gem § 150 ABGBbei stellt das Gericht
rickwirkend auf den Zeitpunkt der Geburt des Kidtfefest, dass das Kind von einem
anderen Mann als dem bisher feststehenden Vat&naivd. Mit dieser Entscheidung wird
automatisch auch die Nichtabstammung vom bisherjgestischen Vater festgestelft?
sodass das Kind zu keiner Zeit vaterlos43Db die bisherige Vaterschaft auf der Ehe mit der
Mutter, einem Anerkenntnis oder einer gerichtlichéeststellung beruhte, ist auch hier
unerheblich** Das unbefristeté® Recht, einen ,Vatertausch* zu beantragen, stehtdem
Kind zu. Auch diesen Antrag kann das Kind auf dieugungsvermutung (8 148 Abs 2
ABGB) stiitzent*® Allerdings steht weder dem bisherigen juristischéater noch dem
potentiellen biologischen Vater ein Antragsrecht!Zuwird die Entscheidung spéater zB
durch einen Abanderungsantrag beseitigt, lebt dieeMéchaft des verdrangten Vaters nach

hM wieder auf:*®
D. Elternschaft der Co-Mutter49

Die nach dem FMedG zuladssigen Methoden der medainunterstitzten Fortpflanzung
standen frither nur Ehepaaren und Lebensgefiahrteohiedenen Geschlechts offéfDiese
Beschrankung hob der VfGH am 10. 12. 2013 als ssdagswidrig aut®! Seitdem ist die
medizinisch unterstitzte Fortpflanzung auch flbieshe Paare zulassig, die in eingetragener
Partnerschaft oder Lebensgemeinschaft leben. Mialihomosexuelle Paare bleiben

dagegen von der medizinisch unterstitzten Fortpflag ausgeschlossen, da das Kind, das

140 Bernatin Schwimann/Kodeka* § 150 Rz 1.

141 Deixler-Hubnerin Kletecka/SchauerABGB-ON-%4 § 150 Rz 4 (Stand 1. 10. 2016, rdb.&fefulain Klang®
8§ 163b Rz 11; RIS-Justiz RS0123619.

142 Kritisch dazuSimotta,OA 2004, 175 (188).

143 Simotta,OA 2004, 175 (187)Gtefulain Klang® § 163b Rz 1.

144 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 18, 2Bjscher-CzermakJBI 2005, 2 (7)Hopfin KBB®§ 150 Rz 1; kritisch
dazu Simotta, OA 2004, 175 (187 FN 83)Weitzenbock OStA 2005, 68 (71); ausfiihrlicBernat in
Schwimann/Kodela* § 150 Rz 2 ff.

Y5 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 7; OGH 9 Ob 76/07b iFap8/65; LG Wels 21 R 204/13v EFSIg 137.611.
148 Fischer-Czermak)BI 2005, 2 (7); ErlautRV 471 BIgNR 22. GP; 28pfin KBB® § 150 Rz 2.

147 Siehe dazu ausfuhrlich S. 53 ff.

148 Bernatin Schwimann/Kodela* § 150 Rz 14 mwNNademleinskyn SchwimanpTaschenkommentag 150
Rz 3;Stefulain Klang® § 163b Rz 11.

149 Dieser Begriff wurde schon friher fur die lesbisdhartnerin der leiblichen Mutter eines Kindes \ardet
(sieche OGH 10 Ob S 68/14v EF-Z 2015/43 Maief)) und scheint sich mittlerweile durchzusetzen,|veei
kiirzer und klarer ist als andere vorgeschlageneiBeaungenPierer in Deixler-Hibner,Handbuch215 (270);
siehe auctBernat,Gleichgeschlechtliche Eltern, EF-Z 2015, 60 (61).

1508 2 Abs 1 FMedG idF BGBI | 2009/135.

151\fGH G 16/2013, G 44/2013 EF-Z 2014/38 = RdM 20T4Kopetzk) = iFamZ 2014/3Neinl).
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mit dem Samen eines der Partner gezeugt wird, wogr éeihmutter ausgetragen werden
miisste und die Leihmutterschaft weiterhin verbase(g 3 Abs 3 FMedG)>?

Der Entscheidung des VIGH folgte eine Reform destganzungsmedizinrechts, das
FMedRAG 2015>3 Seitdem regeln mehrere neue Bestimmungen des rbsiagsrechts
das familienrechtliche Rechtsverhaltnis zwischem dénd und der eingetragenen Partnerin
oder Lebensgefahrtin der Muttéf. Gem § 144 Abs 2 Z 1 ABGB wird die eingetragene
Partnerin der Mutter, an der eine medizinisch wtigzte Fortpflanzung durchgefiihrt wurde,
ex lege,anderer Elternteil”. Die Lebensgefahrtin der Mutkann das Kind anerkennen oder
ihre Elternschaft gerichtlich feststellen lassenl48 Abs 2 Z 2,3 ABGB). Der Wortlaut
dieser Bestimmung stellt nicht auf eine Lebensgesafiaft mit der Mutter ab, allerdings ist
diese gem § 2 Abs 1 FMedG Voraussetzung fir didzimésch unterstiitzte Fortpflanzuney.

Mit Urteil vom 4. 12. 2017 hob der VfGH die Wortfm ,verschiedenen Geschlechtes” in
8 44 ABGB und jene Bestimmungen des EPG als venfmssvidrig auf, die sich auf die

Gleichgeschlechtlichkeit der Partner beziehen. Bighebung tritt mit Ablauf des 31. 12.

2018 in Kraft'®® Falls der Gesetzgeber bis dahin untétig bleibnnkd gleichgeschlechtliche

Paare ab 1.1. 2019 eine Ehe und verschiedengeltiidee Paare eine eingetragene
Partnerschaft eingehen. Die abstammungsrechtlittmrsequenzen dieser Anderung sind
derzeit noch offen und vom Inhalt einer etwaigerfoRe abhangig, die wohl auf eine

Aufhebung des EPG abzielen wiifdé.

Die drei Arten der Begrindung der Elternschaft @efMutter setzen die Durchfiihrung einer
medizinisch unterstitzten Fortpflanzung an der Btuihnerhalb der ,kritischen Zeit* von

nicht mehr als 300 und nicht weniger als 180 Tagmnder Geburt voraus® Das bedeutet,

152 VfGH G 16/2013, G 44/2013Fischer-CzermakEF-Z 2014, 61 (62)Voithofer/Flatscher-ThoniiFamzZ
2014, 54 (55)WendehorstNeuerungen im 6sterreichischen Fortpflanzungsneeight durch das FMedRAG
2015, iFamZ 2015, 4.

153 BGBI | 2015/35.

154 Zur Notwendigkeit dieser RegelunendehorstiFamzZ 2015, 4 (5); vgl aucWoithofer/Flatscher-Thoni
iFamZ 2014, 54 (55 f), die vor der Reform eine Aggd zur Vaterschaft erwogen, aber im Ergebnis dizh
Tatigwerden des Gesetzgebers fir notwendig hielten.

155 Fischer-Czermakin Kletecka/Schauer,ABGB-ON'%* § 144 Rz 4/2 (Stand 1.5. 2017, rdb.d&grrari,
Medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung und Eltehadt zweier Frauen, iBarth/Erlebach(Hrsg), Handbuch des
neuen Fortpflanzungsmedizinrechts (2015) 95 (1@t gavon aus, dass die zustimmende Frau auchadsnn
anderer Elternteil festgestellt werden kann, werie Hebensgemeinschaft nicht (mehr) besteht. Zur
vergleichbaren Problematik beim ménnlichen Lebefd¢gten siehe S. 182 f.

156 VfGH G 258/2017 ua EF-Z 2018/3Hdgllwerth) = JBI 2018, 28 Kerschney; siche dazu aucKhakzadeh-
Leiler, Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paarerfassungsrechtliche Uberlegungen zu VIGH 4. 12.
2017, G 258/2017, EF-Z 2018, 52.

157 Siehe auch unten S. 188 f.

158 ErlautRV 445 BIgNR 25. GP 12 f.
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dass die eingetragene Partnerin oder Lebensgefatictit Elternteil werden kann, wenn die
Mutter des Kindes ohne medizinische Unterstitzuopwanger wurdé>® Dass die
eingetragene Partnerin im Gegensatz zum Ehemarsolaghen Fallen nicht automatisch

anderer Elternteil wird, ist in der Lehre auf vedangsrechtliche Bedenken gestofé&n.

Das Anerkenntnis der Lebensgefahrtin wird nur varks wenn diesem ein Nachweis Uber die
medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung beigelegtdWi' Nach den Materialien ist dieser
Nachweis durch eine arztliche Bestatigung auf dem@age der Informationen zu erbringen,
die gem § 18 FMedG aufzuzeichnen sifddDaraus wird geschlossen, dass der Nachweis
auch die Namen der Lebensgefahrtinnen enthaltes #iBusatzlich muss darin das Datum
der Durchfiuhrung der medizinisch unterstitzten pfamzung enthalten sein, um zu
beweisen, dass diese innerhalb der in 8144 Abs 3att ABGB genannten Frist
stattgefunden haf*

Die Rechtsstellung des ,anderen Elternteils” ist Waterschaft nachgebild&®® Nach der
Generalklausel des § 144 Abs 3 ABGB sind alle Basitingen der Rechtsordnung, die auf
Vater und die Vaterschaft Bezug nehmen, auch aefRdirtnerin der Mutter sinngemaf
anzuwender®® Das gilt auch fiir jene Bestimmungen, die die rdégie Elternschaft des
Ehemannes oder Lebensgefahrten der Mutter absi¢B8rid8 Abs 2 und 3, 152, 154 Abs 1
Z2 und Z3 lita ABGB), wenn dieser der medizihiscnterstitzten Fortpflanzung
formgerecht zugestimmt hift’ Die Einfiihrung eines ,anderen Elternteils” ist eillig neues
Phanomen im Abstammungsrecht, weil dabei nicht diarrechtliche und die biologische
Elternschaft auseinanderfallen, sondern auch zwstererMal ein Kind von einer Person

rechtlich abstammen kann, von der es niemals gatesibstammen konnté

159 piererin Deixler-Hibner,Handbuch 215 (270 fEerrari in Barth/Erlebach Handbuch 95 (97 f, 104).

160 Bernat EF-Z 2015, 60 (61); eine Verletzung von Art 14miVArt 8 EMRK bejahenGottschamel/Kratz-
Lieber, ©JZ 2015, 917; wohl aAerrari in Barth/Erlebach Handbuch 95 (97 ff); siehe unten ausfiihrlich
S. 189 ff.

181 Mit verfassungsrechtlichen Bedenken d&mttschamel/Kratz-Liebeerfassungsrechtliche Fragen bei der
Erlangung der weiteren Elternschaft durch ein Aaarknis, iFamzZ 2017, 9; siehe dazu S. 192 ff.

162 ErlautRV 445 BIgNR 25. GP 14.

163 Fischer-Czermalin Kletecka/SchauerABGB-ON!%48§ 144 Rz 4/2; aAerrari in Barth/ErlebachHandbuch
95 (105).

184 Ferrari in Barth/ErlebachHandbuch 95 (105).

165 ErlautRV 445 BIgNR 25. GP 12.

166 Siehe dazu ErlautRV 445 BIgNR 25. GP ¥&ndehorstiFamZ 2015, 4 (5).

87WendehorstiFamz 2015, 4 (5).

168 50 auch ErlautRV 445 BIgNR 25. GP T3;Maier, Anm zu OGH 10 Ob S 68/14v, EF-Z 2015/43.
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E. Rolle des Kindeswohls

Vor allem im Zusammenhang mit der Regelung derdfarizungsmedizin wird haufig auch
das Kindeswohl ins Spiel gebracht. Der Gesetzgeéiktres im Interesse des Kindeswohls fur
gerechtfertigt, durch gewisse Beschrankungen gijmstRahmenbedingungen fir das
Aufwachsen des mit medizinischer Unterstiitzung ggtam Kindes zu schafféfi? Dagegen
kénnte man einwenden, dass das Kind, dessen Zeuguaolg das FMedG geregelt wird, noch
nicht existiert und ihm daher auch noch keine bdsen zugerechnet werden konhén.
Embryonen sind nach hA noch keine Grundrechtstrigéaher kann ein Eingriff in Art 8
EMRK nicht zum Schutz des noch ungezeugten Kindelsdamit der ,Rechte und Freiheiten
anderer” gem Art 8 Abs 2 EMRK gerechtfertigt werdén

Um dieses Problem zu umgehen, wird das Wohl nocht igezeugter Kinder teilweise als
offentliches Interesse verstandéhoder zur Konkretisierung des Schutzes der Moralr od
anderer legitimer Ziele iSd Art 8 Abs 2 EMRK heranggen-"* Ist das Kind einmal geboren,
spielt sein Wohl in grundrechtlichen Interessenapw@en grundsatzlich eine tragende Rolle
(vgl Artl1 BVG Kinderrechte, Art3 UN-KRK}® Dies gilt mE auch bei einer
grundrechtlichen Analyse des Abstammungsrechtsobbdas Kindeswohl im eigentlichen
Abstammungsverfahren kein eigenstandiges Kriteristh’® Gem § 141 Abs 2 ABGB hat
sich der gesetzliche Vertreter vom Wohl des Kinégen zu lassen. Dieser soll im Vorfeld
entscheiden, ob die Einleitung eines Abstammunfmiveans dem Wohl des Kindes im
Einzelfall entspricht oder ob die Beibehaltung destehenden Familienverhaltnisse zum

Schutz des Kindeswohls giinstiger wélre.
Il. Relevante Grundrechte

Wenn durch Bestimmungen des Abstammungsrechts @Gacimg verletzt werden, handelt es

sich dabei in erster Linie um das Recht auf Achtdeg Privat- und Familienlebens (Art 8

169 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 11.

0 VfGH G 91/98, G 116/98 VfSlg 15.632 = JBI 2000, 822Bernat, Rechtsfragen 91 ff,Czech,
Fortpflanzungsfreiheit (2015) 81.

171 Bioeethikkommission, Stellungnahme vom 2. 7. 2@2 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 3.

172 AA wohl VfGH G 91/98, G 116/98 VfSIg 15.632; digdge offen lassend EKMR Ber 12. 7. 1977,
Briiggemann u. ScheuteXr. 6959/75 EuGRZ 1978, 199.

173Vvgl EGMR 18. 4. 2006Dickson,Nr. 44362/04 Z 76.

174 Czech Fortpflanzungsfreiheit 83.

175 Czech Fortpflanzungsfreiheit 77 f; siehe sogleich Sf.17

176 Stormannin Schwimann/Kodeka* § 143 Rz 3,Coester-WaltienFamRZ 2013, 1693 (1699) zum deutschen
Recht.

Y7ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 1S&imotta,Die Neuregelung der Bestreitung der EhelichkeiesiKindes nach
Osterreichischem Recht, in FS Schlosser (2005) 904 f).
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EMRK), das Grundrecht auf Datenschutz (8 1 DSG 20885 Recht auf ein faires Verfahren
(Art6 EMRK), den Gleichheitssatz (Art2 StGG, Art B-VG) und das
Diskriminierungsverbot des Art14 EMRK. Aus diese@rund sollen die genannten
verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Rechte aerdgtelle etwas naher dargestellt werden,

soweit es fur die nachfolgenden Kapitel erfordérkein wird.

Die Europaische Menschenrechtskonvertidrat in Osterreich Verfassungsrang.Die
Grundrechte der EMRK sind daher im dsterreichisdReoht ebenso unmittelbar anwendbar
wie die im StGG und in anderen Verfassungsgesefzéh im BVG Kinderrechte)
festgelegten Grundrechte. Im Vergleich zu den and&taaten, die die EMRK ratifiziert
haben, wird der Schutz der EMRK dadurch bestmogjmhiahrleistets?

Die Grundrechte gelten im Allgemeinen auch fur Kind dh auch diese sind
Grundrechtstragef! Uber die allgemeinen Grundrechte hinaus gibt eedge spezifische
Grundrechte fur Kinder. Diese Kinderrechte sind néaks haufig relevant, wenn es um
Grundrechtsverletzungen im Zusammenhang mit deriBeging, Anderung oder Auflésung
von Eltern-Kind-Beziehungen geht. Das 2011 in Kgdtretene BVG Uber die Rechte von
Kindernt®2 tbernimmt Teile der UN-Kinderrechtekonventih und gestaltet diese als
eigenstandige Grundrechte afsDie UN-Kinderrechtekonvention (UN-KRK) selbst werd
von Osterreich im Jahr 1992 ratifiziert, steht jeldaunter Erfillungsvorbehalt gem Art 50
Abs 2 B-VG und ist daher nicht unmittelbar anwendfa

Ein zentraler Bestandteil des BVG Kinderrechte ddr Grundsatz der vorrangigen
Bertcksichtigung des Kindeswohls auf verfassundgliebher Ebene (Artl BVG
Kinderrechte, vgl auch Art3 Abs 1 UN-KRK, Art 24bs2 GRC)?®® Damit spielt das

178 BGBI 1958/210.

179 Mayer/Kucsko-Stadimayer/StogdsundesverfassungsrethRz 1346 lit f; Fahrenhorst Familienrecht und
Européaische Menschenrechtskonvention (1994) 11.

180 Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 11.

181 Bezemek Grundrechte in der Rechtsprechung der Hochstyeri(2016) § 26 Rz 1Grabenwarter/Pabel,
EMRK®§ 17 Rz 3.

182BGBI | 2011/4.

183 Jpereinkommen (iber die Rechte des Kindes, BGBBARIF BGBI 11l 2003/16; zur Entstehungsgeschichte
Sax,Kinderrechte, inHeil3l (Hrsg), Handbuch Menschenrechte (2009) Rz 3@é&selbe Kinderrechte in der
Verfassung — was nun? EF-Z 2011, 204 (204 f).

184 Barth, Das Bundesverfassungsgesetz Uber die Rechte vameli, iFamzZ 2011, 60;Berka,
VerfassungsrechRz 1406a.

18 Berka, VerfassungsrechtRz 1406a; Hinteregger, Menschenrechte und Privatrecht, Weyers (Hrsg),
Menschenrechte und Zivilrecht (1999) 79 (823x,EF-Z 2011, 204; ausfihrlichelerselben Hei3l, Handbuch
Rz 30/10 f.

186 BezemekGrundrechte § 26 Rz Berka, VerfassungsrechtRz 1406a; zum Kindeswohl als Leitmotiv der
UN-KRK sieheSaxin Heil3l, Handbuch Rz 30/5.
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Kindeswohl nicht nur bei der zivilrechtlichen Beailting kindschaftsrechtlicher Fragen eine
Rolle!®” sondern auch bei der Abwéagung zwischen versch&demetroffenen
Grundrechted®® Dariiber hinaus ist fur diese Arbeit insb Art 2 B\KBderrechte relevant,
wonach jedes Kind Anspruch auf regelmaRige persidalBeziehungen und soziale Kontakte
zu beiden Elternteilen hat. Die Materialien sprecheon einem ,Leitbild fir die
personenrechtlichen Beziehungen des Kindes zursé&tiern* 18 Diese Rechte entsprechen
Art 9 Abs 3 UN-KRK und Art 24 Abs 3 GRC und konniesb zum Schutz des Kindeswohls
beschrankt werdetf® Nicht ilbernommen wurde hingegen das Recht des e€jndach
Maglichkeit seine Eltern zu kennen und von ihnetréag zu werden, das in Art 7 UN-KRK

vorgesehen ist.

Der VIGH berilcksichtigt seit einiger Zeit auch dneder europaischen Grundrechte-Charta
(GRC)*! festgelegten Rechte als verfassungsgesetzlichhgkisiete Recht&? Diese sind
gem Art 51 GRC jedoch nur bei der Durchfihrung Wmonsrecht anwendbar. Da viele
dieser Grundrechte den entsprechenden BestimmuegdeMRK nachgebildet sind, sind sie
in ihrem Anwendungsbereich vor allem dann relevamnn ihr Schutzbereich tber jenen
eines anderen Grundrechts hinausg&hin familienrechtlichen Fragen gehen insb die Recht
des Kindes gem Art 24 GRC, die Rechte alterer Mezsgem Art 25 GRC und der Schutz
des Familien- und Berufslebens gem Art 33 GRC ifibal Gber die Garantien der EMRK
hinaus!®* Zu beachten ist jedoch, dass das Familienrechiestgehend nicht auf Unionsrecht
beruht und Grundrechtsverletzungen in diesem Beaher idR nicht bei der Durchfiihrung

von Unionsrecht stattfinden, sodass die GRC niahteadbar ist.

187 Barth, iFamZ 2011, 60.

188 1A 935/A BIgNR 24. GP 3; zu weiteren Funktionermr 8terankerung des Kindeswohls im Verfassungsrecht
sieheSax,EF-Z 2011, 204 (207 fBezemekGrundrechte § 26 Rz 2.

1891A 935/A BIgNR 24. GP 3.

1901A 935/A BIgNR 24. GP 3Sax,EF-Z 2011, 204 (208).

191 Abl 2010 C 83, 389.

192 yfGH U 466/11 ua VfSlg 19.632= migralLex 2012, 9%FamZ 2012/120Gede/Pesendorfer DrDA 2012,
524 = ZfvB 2012/1773 = Zak 2012/328; kritisdkucsko-StadlmayerDie allgemeinen Strukturen der
Grundrechte, inMerten/Papier/Kucsko-StadimaygHrsg), Handbuch der Grundrechte in Deutschland un
Europa VII/Z (2014) § 3 Rz 7 mwNBrenn, VfGH versus Unionsrecht. Unionsrechtliche Wirdigudes
Grundrechteerkenntnisses, OJZ 2012, 1@&@nper Wie viel Kosmopolitismus vertragt eine VerfassantBl
2012, 763; siehe dazu auétbschl, Verfassungsgerichtsbarkeit nach Lissabon, ZOR 268Z; Danda, Die
Anwendung der Charta der Grundrechte der Europ@msdbnion im Osterreichischen Grundrechtsschutz,
migralLex 2013, 14.

193 Klaushofer,Grundrechtliche Organisations- und Verfahrensg@anin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayer
(Hrsg), Handbuch der Grundrechte in Deutschland Emepa VII/Z (2014) § 18 Rz 12, 116; zum Verhaltnis
zwischen GRC und EMRK und ihren jeweiligen Gunsgitgprinzipien sieh&rabenwarter/PabelEMRK® § 4

Rz 9 ff; Kucsko-Stadlmayein Merten/Papier/Kucsko-StadimayeHandbuch VII/2 § 3 Rz 7; Eberhard in
Merten/Papier/Kucsko-Stadimayetfandbuch VII/2 § 8 Rz 22 f.

194 Cede/PesendorfeAnm zu VfGH U 466/11, iFamZ 2012/120.
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A. Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens ge Art 8 EMRK

Das Recht auf Privat- und Familienleben ist dagranGrundrecht, das im Zusammenhang
mit der Begriindung oder Auflésung eines Eltern-Kifethaltnisses regelmaliig betroffen ist.
Trager des Grundrechts auf Privat- und Familienlelsend alle natirlichen Personen
einschlieRlich minderjahriger Kinder, aber uU ayahistische Personel{® Art 8 EMRK
garantiert den Schutz der Privatsphare jedes EianeDarin enthalten sind der Anspruch auf
Achtung des Privatlebens, des Familienlebens, damdhg und des Briefverkehrs, wobei im
Folgenden die in diesem Zusammenhang weniger mewaSchutzbereiche der Wohnung
und des Briefverkehrs ausgeklammert werden. DiégseBereiche lassen sich nicht immer
eindeutig voneinander abgrenzen, da es zahlreitieesohneidungen gib® Auch das Recht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens gem7A&RC, das inhaltlich stark an Art 8
EMRK angelehnt ist®” schiitzt diese vier Bereiche. Der Schutz des Fantilbens gem Art 8
EMRK wird erganzt durch das Recht auf Eheschlielumgd) Familiengrindung gem Art 12
EMRK,'% das Gebot der Gleichberechtigung der Ehegatteh5At. ZPEMRK) und das
Elternrecht (Art 2 1. ZPEMRK}®®

1. Schutzbereich

In einem ersten Schritt muss geklart werden, wasruPrivatleben” und ,Familienleben®
iISd Art 8 EMRK zu verstehen ist. Es handelt sictejgalls um autonome Begriffe, die

unabh&ngig vom Begriffsverstandnis des nationakech® auszulegen siftf.
a. Privatleben

Das Privatleben iSd Art 8 EMRK ist ein umfassen8egriff, der einer abschlieRenden
Definition nicht zuganglich st In einem weiteren Sinn umfasst das Privatlebemsein

195 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 22 Rz 3 f;Feik, Recht auf Familienleben, ikeiRl (Hrsg), Handbuch
Menschenrechte (2009) Rz 9/2.

19  Grabenwarter/Pabel EMRK® §22 Rz 1; Frowein in Frowein/Peukert (Hrsg), Europaische
MenschenRechtsKonvention (2009) Art8 Rz 1; Wildhaber/Breitenmoserin Pabel/Schmahl (Hrsg),
INtKommEMRK? (1992) Art 8 Rz 1.

197 Mayer/Kucsko-Stadimayer/Stoger,Bundesverfassungsretht Rz 1420 mwN; vgl Baumgartner,
Institutsgarantien und institutionelle Garantien, Merten/Papier/Kucsko-StadimayéHrsg), Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa \A2014) § 7 Rz 45.

198 Zum Recht auf Familiengrindung und zum Verhalmigschen Art 8 und Art 12 EMRK siehe unten
S. 171 ff.

199 Feik in HeiRl, Handbuch Rz 9/1.

200 Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 95 mwNGrabenwarter/PabelEMRK® § 5 Rz 10HeiRl, Recht auf
Achtung des Privatlebens, des Hausrechts sowieBdied- und Fernmeldegeheimnisses, Htei3l (Hrsg),
Handbuch Menschenrechte (2009) Rz &2jtel, Die grundrechtliche Stellung des Vaters bei deogtion
seines nichtehelichen Kindes durch Dritte, FamR%5192 (74)StolzlechngrOJZ 1980, 85, 123 (127).
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Menschen alle Bereiche seines Lebens, die andehne metrefferr® Das Recht auf Achtung
des Privatlebens wird als Recht auf einen gesdmitRaum verstanden, in dem eine
personliche Entwicklung und Erfullung mdglich #8t. Geschiitzt sind also die Identitat,
Integritat und Individualitat der Persétf.Das Privatleben lasst sich nicht als das Gegenteil
von Offentlichkeit definiere”% denn es ist ,nicht das eines Robinson Crusoe,esanein
sozialbezogeneg€® Daher kann uU auch ein Handeln in der OffentlithKeeil des
Privatlebens sein, weil man es in einer moderneselBehaft kaum vermeiden kann, sich

regelmaRig in der Offentlichkeit zu befindét.

Die Grundlage fur den Schutz des Privatlebens tdde Recht des Einzelnen auf Autonomie
und Selbstbestimmung im privaten Bereith.Die unterschiedlichen Auspragungen des
Schutzes des Privatlebens lassen sich alle avérdi€undgedanken zuriickfiihren. Solche
Teilbereiche sind das Selbstbestimmungsrecht Uber eigenen Korper, der Schutz der
Privatsphare und der Schutz der freien Gestalt@mngedrsonlichen Lebensfiihruffj.Das im
Recht auf Achtung des Privatlebens enthaltene Radhtsexuelle Selbstbestimmuidty

umfasst auch die sexuelle Orientierung und Transsist2!!

201 EGMR U 29. 4. 2002, Pretty, Nr. 2346/02 Z 61; Meyer-Ladewig/Nettesheimin Meyer-
Ladewig/Nettesheim/von Raum@itrsg), EMRK (2017) Art 8 Rz 7;Fahrenhorst Familienrecht und EMRK
111; Frowein in Frowein/Peukert EMRK® Art 8 Rz 3; Berka, Grundrechte Rz 457derselbe Lehrbuch
VerfassungsrechtRz 1391;Wiederin, Schutz der Privatsphare, Merten/Papier/Kucsko-Stadlimayé€Hrsg),
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Euxdpa? (2014)§ 10 Rz 28;StolzlechngrOJZ 1980, 85,
123 (85 f).

202\ildhaberin Pabel/SchmahlntKkommEMRK2 Art 8 Rz 114.

203 Meyer-Ladewig/Nettesheiim Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raum&MRK* Art 8 Rz 7; Frowein in
Frowein/Peukert EMRK® Art 8 Rz 3; Wildhaber in Pabel/Schmahl IntKommEMRKZ Art8 Rz 122;
Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 6.

204 Wiederin in  Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer Handbuch VII/2 8§10 Rz 35 mwN;
Adamovich/Funk/Holzinger/Frantaatsrecht 1A (2015) Rz 42.074Czech Fortpflanzungsfreiheit 14 f.

205 Berka, Grundrechte Rz 457gerselbe, Verfassungsrecht Rz 1391; ausflhrlich zu dieser negativen
Abgrenzungwiederinin Merten/Papier/Kucsko-Stadlimayétandbuch VI1/2 § 10 Rz 30 ff.

206 Novak Fortpflanzungsmedizingesetz und GrundrechteBénnat (Hrsg), Die Reproduktionsmedizin am
Priifstand von Recht und Ethik (2000) 62 (67).

207 wildhaberin Pabel/SchmahlintKkommEMRK Art 8 Rz 113 ff; Stolzlechner©JZ 1980, 85, 123 (92); aA
dagegen noch die altere Rsp, vgl EKMR Ber 12. 7.71Briiggemann u. ScheuteNr. 6959/75 EUuGRZ 1978,
199.

208 Meyer-Ladewig/Nettesheiin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumeMRK?* Art 8 Rz 7;Heill in Heill,
Handbuch Rz 8/2;Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 112, vgl aucWildhaber in Pabel/Schmahl
IntKommEMRK? Art 8 Rz 121.

209 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 6.

210 Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 112Wildhaberin Pabel/SchmahlintKkommEMRK? Art 8 Rz 121,
124 f; Stolzlechner,0JZ 1980, 85, 123 (87Berka, Grundrechte Rz 463Czech,Fortpflanzungsfreiheit 13;
Heilin Heif3l, Handbuch Rz 8/6.

211 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 22 Rz 8;Meyer-Ladewig/Nettesheirim Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumeyr EMRK* Art 8 Rz 7;Heillin HeilRl, Handbuch Rz 8/8.

20



Zum Schutzbereich des Privatlebens gehdren dieeKirpe Integritdt und die geistige
Gesundheit eines Mensch&4. Zwangsuntersuchungen wie zB eine zwangsweise
Blutabnahme!® Impfungen oder medizinische Eingriffe beriihren etallas geschiitzte
Privatleber?'* Der Schutz der korperlichen Integritat fallt adliengs nicht ausschlieRlich in
den Anwendungsbereich des Art 8 EMRK, sondern vawdh insb durch Art2, 3 und 5
EMRK gewahrleistet®®

Das Recht auf Achtung des Privatlebens enthalt @irciRecht auf Datenschét? und auf
informationelle Selbstbestimmuriy. Samtliche Informationseingriffe, durch die sich
AulRRenstehende Informationen Uber das Privatlebeeseilenschen verschaffen, sind daher
als Eingriffe in den Schutzbereich des Privatlebensqualifizierer?’® Dazu zahlen das
Abhoren von Telefongesprachen und andere Abhdrnhaferim hauslichen Bereiéh die
Uberwachung offentlicher Of® und die Sammlung und Speicherung von Daten (ilner ei
Persort?! Es macht jedoch keinen Unterschied, ob der Stahtestimmte Informationen
selbst verschafft oder eine Auskunftspflicht daribermiert. Auch eine solche Pflicht kann
daher Art 8 EMRK verletzeff? Dartiber hinaus umfasst der Schutzbereich destretbems
vielfaltige weitere Aspekte, darunter auch gesdich® und berufliche Aktivitatet$® und

damit gewisse Aspekte der Berufsfreirtéft.

Ein wesentlicher Bereich des Privatlebens ist dersphuch, Beziehungen zu anderen

menschlichen Wesen herzustellen, insbesondere iiih{Sbereich und zur Entwicklung der

212 Meyer-Ladewig/Nettesheiin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumeMRK* Art 8 Rz 11;Wildhaberin
Pabel/Schmahl IntKommEMRK? Art 8 Rz 119; Grabenwarter/Pabel EMRK® § 22 Rz 7;Wiederin in
Merten/Papier/Kucsko-Stadimayedandbuch VII/2 § 10 Rz 42 fBerka, Grundrechte Rz 4584eiR3l in Heil|,
Handbuch Rz 8/9Czech Fortpflanzungsfreiheit 12 f.

213 Frowein in Frowein/Peukert EMRKS Art 8 Rz 8;Wildhaberin Pabel/SchmahlintKommEMRK? Art 8 Rz
119.

214Wildhaberin Pabel/SchmahlntKkommEMRK2 Art 8 Rz 1109.

215Wildhaberin Pabel/SchmahlintKkommEMRK2 Art 8 Rz 1109.

216 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 10Wildhaberin Pabel/SchmahlntKkommEMRK? Art 8 Rz 121.

217 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 11Czech Fortpflanzungsfreiheit 16.

218 Berka, VerfassungsrechRz 1398 derselbe Grundrechte Rz 466.

219 Frowein in Frowein/Peukert EMRK® Art 8 Rz 6; Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 10;Fahrenhorst,
Familienrecht und EMRK 112.

220 Meyer-Ladewig/Nettesheiim Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumEMRK* Art 8 Rz 31;Frowein in
Frowein/PeukertEMRK3 Art 8 Rz 6.

221 Frowein in Frowein/Peukert EMRKS Art 8 Rz 5;Wildhaberin Pabel/SchmahlintKommEMRK? Art 8 Rz
121;Wiederinin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayetandbuch VII/2 § 10 Rz 46.

222\Viederinin Merten/Papier/Kucsko-Stadlimayétandbuch VII/2 § 10 Rz 45.

223 Meyer-Ladewig/Nettesheinm Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumBMRK* Art 8 Rz 7; Frowein in
Frowein/PeukertEMRKS Art 8 Rz 3;Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 15.

224 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 15; vgl aucHleiRlin HeiRl, Handbuch Rz 8/10 f.
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eigenen Personlichkeit® Dazu gehoren freundschaftliche, berufliche odexuske

Beziehungenr?® Tatigkeiten, die dazu dienen, duRere Beziehungemrmeren Menschen
aufzubauen, sind geschutzt, wenn eine gewisse Eia@h¥erwirklichung der Personlichkeit
besteh£?’ Aus der Achtung zwischenmenschlicher Beziehunggibtesich auch ein Recht,

solche Beziehungen abzulehrféh.

Emotionale Beziehungen von langerer Dauer konnem geschitzten Privatleben gehdren,
auch wenn sie nicht als Familienleben iSd Art 8 BRI qualifizieren sind?® Allerdings
mussen solche Beziehungen immer eine faktischedbge haben, denn eine beabsichtigte
Beziehung geniigt — anders als zT bei Familienbanigén — nicht®® Die staatliche
Anerkennung der tatsachlichen Familienverhaltnisseer Person ist als Teil ihrer
psychischen Integritat und sozialen Identitat gésatd®! Zum Privatleben gehort auch das
Recht, notwendige Informationen Uber die eigenatitie und Familie zu erhalten, und zwar

insb Uber die eigene Geburt und die Umstande, dieteen sie stattgefunden Rt

Medizinische Maflinahmen, die die Entstehung mergwi Lebens betreffen, berthren
ebenso das Privatleben. Dies gilt zB fur Frage@usammenhang mit einer Abtreibung oder
einerIn-vitro-Fertilisation?3® Mittlerweile behandelt der EGMR die medizinischtemstiitzte
Fortpflanzung unter dem Aspekt des Privatlelrdhfie EKMR entschied 1977 noch, dass
die Schwangerschaft einer Frau nicht allein zunhr@rivatieben gehorg® Dennoch ist

unbestritten, dass Fragen im Zusammenhang mit &alewangerschaft jedenfalls auch das

225 Fahrenhorst, Familienrecht und EMRK 111 mwNErowein in Frowein/Peukert EMRK® Art 8 Rz 3;
Wildhaber in Pabel/Schmahl IntKommEMRK? Art 8 Rz 141 mwN; Wiederin in Merten/Papier/Kucsko-
StadimayerHandbuch VI11/% § 10 Rz 38.

226 Wiederinin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayeadandbuch VII/2 § 10 Rz 49Meyer-Ladewig/Nettesheim
Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumEMRK?* Art 8 Rz 7;Froweinin Frowein/Peukert EMRK3 Art 8 Rz 3;
Stolzlechner(©JZ 1980, 85, 123 (87%utknechtin Korinek/HoloubekBundesverfassungsrecht Art 12 EMRK
Rz 33.

227 Grabenwarter/PabgelEMRK® § 22 Rz 6 mwN.

228 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 14.

228 Fahrenhorst,Familienrecht und EMRK 108yleyer-Ladewig/Nettesheim Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumer EMRK* Art 8 Rz 60;Holoubek, Grundrechtliche Gewahrleistungspflichten (1997) ;1d@he statt
vieler EGMR U 21. 12. 201Anayq Nr. 20578/07 Z 58 EF-Z 2011/3Md&demleinsky= FamRZ 2011, 1363
(Rixe = NJW 2011, 3565.

230 Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 109.

231 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 12.

232 Meyer-Ladewig/Nettesheiin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaureMRK* Art 8 Rz 22.

233 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 8Czech Fortpflanzungsfreiheit 11.

24 EGMR U 1. 4. 2010S.H. ua gegen OsterreicNr. 57813/2000 RdM 2010/8&¢petzKj; EGMR U 3. 11.
2011, S.H. ua gegen OsterreiciNr. 57813/2000 (GroRe Kammer) EF-Z 2012Berha) = RdM 2012/53
(P6sch) = iFamZ 2012/1VaSel; EGMR U 28. 8. 2012Costa/PavanNr. 54270/10 RdM 2013/13K6petzk).
2B EKMR, Ber 12. 7. 197Briggemann u. Scheutedr. 6959/75 EUGRZ 1978, 199.
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Privatleben der schwangeren Frau beruRfénTeil des geschitzten Privatlebens ist

schlieRlich auch die Entscheidung, ob man ein Kialden mochte oder nichY.
b. Familienleben

Grundsaétzlich schiitzt Art 8 EMRK nur das Familidrae einer bestehenden Famffié Ein
Recht auf Grindung einer Familie wird daher im Aifgginen nicht aus Art 8 EMRK
abgeleitef®® Geschiitzt ist vor allem das Familienleben vonrEltait inren Kinderr?*® und
zwar unabhéngig davon, ob diese Kinder ehelich adehelich sind oder ob es sich um
Adoptivkinder oder Pflegekinder handéit.

Ein Kind, dessen Eltern zueinander eine Familiembemg iSd Art 8 EMRK begrindet
haben, ist ab seiner Gebuyso iure Teil dieser Beziehung, selbst wenn diese schordéei
Geburt nicht mehr besteht oder die Eltern nicht mzmisammenlebett? Auch beabsichtigte
Familienbeziehungen zwischen einem Kind und seinémter oder zwischen Ehegatten
konnen bereits in den Schutzbereich des Familienkeldallen, selbst wenn sie noch nicht
zusammenleben bzw der tatsachliche Kontakt daféin micht ausreichen wiirdé® Wahrend
das Familienleben der Eltern mit ihrer Scheidungrodrennung endet, besteht jenes

236 Meyer-Ladewig/Nettesheiim Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumEMRK* Art 8 Rz 29;Frowein in
Frowein/Peukert EMRK3 Art 8 Rz 4;Wildhaberin Pabel/SchmahlintKkommEMRK? Art 8 Rz 117.

237 EGMR U 10. 4. 2007Evans Nr. 6339/05 (GroRe Kammer) Z 7&damovich/Funk/Holzinger/Frank
Staatsrecht INRz 42.074.

ZBEGMR U 13. 6. 1979 arckx Nr. 6833/74 Z 31 NJW 1979, 2449; EGMR U 28. 383,Rbdulaziz u.a Nr.
9214/80 Z 62; Grabenwarter/Pabel EMRK® §22 Rz 16 mwN; Wiederin in Korinek/Holoubek,
Bundesverfassungsrecht Art 8 EMRK Rz F&jk in Heil3l, Handbuch Rz 9/4Fahrenhorst Familienrecht und
EMRK 101.

2% EGMR U 22. 1. 2008E.B. gegen FrankreighNr. 43546/02 Z 41 EF-Z 2008/3(R#pti9; Meyer-
Ladewig/Nettesheinin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumBMRK* Art 8 Rz 54; Grabenwarter/Pabel
EMRKS® § 22 Rz 16 mwNCzech Fortpflanzungsfreiheit 16; siehe jedoch S. 171 ff.

240 wildhaberin Pabel/SchmahlintKkommEMRK? Art 8 Rz 341;Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 16 f;
Stolzlechner, 0JZ 1980, 85, 123 (127)Feik in HeiRl, Handbuch Rz 9/3;Pernthaler/Kathrein, Der
grundrechtliche Schutz von Ehe und Familie in Osteh, EUGRZ 1983, 505 (509).

241 Meyer-Ladewig/Nettesheimm Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumEMRK* Art 8 Rz 54;Frowein in
Frowein/Peukert EMRK® Art 8 Rz 17, 21;Berka Grundrechte Rz 463erselbe,VerfassungsrechRz 1401;
Brétel, FamRZ 1995, 72 (75ernthaler/Kathrein EUGRZ 1983, 505 (509)Vildhaberin Pabel/Schmakhl
IntKommEMRK? Art 8 Rz 382 subsumiert das Verhiltnis eines Kindes seinen Pflegeeltern unter
.Privatleben”.

242 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 17Wiederinin Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayedandbuch VII/%

8§ 10 Rz 57derselbein Korinek/Holoubek Bundesverfassungsrecht Art 8 EMRK Rz 76; EGMRBJ 2 1994,
Keegan Nr. 16969/90 Z 44 0JZ 1995, 70; EGMR U 27. 1004, %roon, Nr. 18535/91 Z 30; EGMR U 1. 6.
2004, L. gegen NL Nr. 45582/99 Z 35jFeik in Heil3l, Handbuch Rz 9/7; zum Beginn dieser familiaren
Beziehung sieh€zech Fortpflanzungsfreiheit 16 f.

23 EGMR U 26. 5. 1994Keegan Nr. 16969/90 Z 44 f ©JZ 1995, 70; EGMR U 21. 2010, Anayq Nr.
20578/07 Z 60 ff (allerdings hat der Vater die Kendiie getroffen und der EGMR lasst offen, ob Iieht nur
das Privatleben berthrt ist); EGMR 15. 9. 20%&hneiderNr. 17080/07 Z 81; beziglich Ehegatten EGMR U
28. 5. 1985Abdulaziz, Cabales u. BalkandaNr. 9214/80, 9473/81, 9474/81 Z 62; siehe dRahbrenhorst,
Familienrecht und EMRK 10°Feikin Heil3l, Handbuch Rz 9/5.
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zwischen Eltern und Kindern auch danach weitkin der Beziehung zwischen Eltern und
Kindern kommt es daher — anders als bei weitereemtin Verwandtef® — nicht auf ein
Zusammenleben &i® Die Familienbeziehung, die durch die Geburt eikggles zu seinen
Eltern entsteht, endet Uberhaupt nur unter besendgmstanden, zB durch eine rechtméafige
Adoption?*’ Insbesondere das Erreichen der Volljahrigkeit #@ndam geschiitzten

Familienband zwischen Eltern und Kindern idR nicits

Der Begriff des Familienlebens iSd Art 8 EMRK umigreidet sich von Art 12 EMRK und
Art 6 des deutschen Grundgesetzes dadurch, dass wiaht ein bestimmtes Leitbild der
Familie definiert wird, zu dessen Schutz und Férdgr der Staat verpflichtet &t
Stattdessen wird ein bestimmter Lebensbereich gédchder von jedem Einzelnen in
Ausuibung seines Rechts auf Achtung des Privatlerans abweichend von herrschenden
Wertvorstellungen gestaltet werden kann. Die Abwetitte und positiven Verpflichtungen,

die sich daraus ergeben, schiitzen also geradeuakohventionelle Familienforme®

Dementsprechend ist der Schutzbereich des Fanebens sehr weit: Seit dem
richtungsweisenden UrteMlarckx aus dem Jahr 1979 vertritt der EGMR in stRsp, das$
die nichteheliche Familie — in diesem Fall die Bézing einer Mutter zu ihrem unehelich
geborenen Kind — den Schutz des Art 8 EMRK gerfigRAuch der Grundrechtsschutz der
Beziehung des Kindes zu seinem nicht mit der Mutezheirateten Vater wurde durch die
Rechtsprechung des EGMR immer mehr aufgewé&iteNach mittlerweile hM ist das

Zusammenleben sowohl von verschieden- als auchchgjeschlechtlichen Paaren als

244 Wildhaberin Pabel/SchmahlintKkommEMRK? Art 8 Rz 400;Grabenwarter/Pabel EMRK® § 22 Rz 18;
Berka VerfassungsrechtRz 1401; Feik in HeiRl, Handbuch Rz 9/2;Gutknechtin Korinek/Holoubek,
Bundesverfassungsrecht Art 12 EMRK Rz 36.

245 wildhaberin Pabel/SchmahlintKommEMRK? Art 8 Rz 343.

246 Wiederin in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht Art8 EMRK Rz 76 mwSutknecht in
Korinek/Holoubek,Bundesverfassungsrecht Art 12 EMRK Rz 35; EGMR 4J 2. 1996,Boughanemi Nr.
22070/93 Z 35.

247 Frowein in Frowein/Peukert EMRK® Art 8 Rz 21;Wildhaberin Pabel/SchmahlintKommEMRK? Art 8 Rz
379; Feik in HeiRl, Handbuch Rz 9/7 f; vgl EGMR U 28. 10. 1998jderback Nr. 24484/94; von einer
Beendigung des Familienlebens ,nicht jedenfalls swithrt* sprecheiGrabenwarter/PabelEMRKE § 22 Rz 17.
248 Feik in HeiRl, Handbuch Rz 9/7; einschrankefltknechtin Korinek/Holoubek,Bundesverfassungsrecht
Art 12 EMRK Rz 37.

249 Holoubek,Gewahrleistungspflichten 139; vgl auGutknechtn Korinek/HoloubekBundesverfassungsrecht
Art 12 EMRK Rz 34.

250 Holoubek, Gewahrleistungspflichten 139 Baumgartnerin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayelandbuch
VII/1?2 § 7 Rz 50 nur beziglich der positiven Verpflichgan; vgl auchWiederin in Korinek/Holoubek,
Bundesverfassungsrecht Art8 Rz 72; zur Einbezighyolygamer FamilienstrukturenGutknecht in
Korinek/HoloubekBundesverfassungsrecht Art 12 EMRK Rz 37 mwN.

BLEGMR U 13. 6. 197arckx, Nr. 6833/74 Z 31 NJW 1979, 2449.

22 EGMR U 26. 5. 1994Keegan Nr. 16969/90 0JZ 1995, 7®rotel, FamRZ 1995, 72 (76 fB. Rudolf
EuGRZ 1995, 110 (110f); vgl auch EGMR U 27. 1094,9Kroon, Nr. 18535/91; EGMR U 18. 5. 2006,
R&ariski, Nr. 55339/00.
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Ehegatten, eingetragene Partner oder Lebensgefahite geschitztes Familienleben zu
qualifizieren?®® Dies gilt auch dann, wenn keine Kinder vorhandémd.$* Auch ein
tatsachlich bestehendes Naheverhéltnis zu anderdeennVerwandten, insb zu Grol3eltern,
Enkeln oder Geschwistern, fallt in den Schutzbéreles FamilienleberfS® Grundsatzlich
kann daher zwischen allen durch BlutsverwandtschBfieschlieRung oder Adoption

verbundenen Personen ein gem Art 8 EMRK geschifEaaslienleben bestehépf.

Der EGMR stellt auf die tatsachlichen Umstandeuab zu beurteilen, ob eine Beziehung den
Schutz des Familienlebens iSd Art 8 EMRK genfél3Golche Kriterien sind insbesondere
der faktisch bestehende Kontakt, die rechtlicherRerenung der Vaterschf® oder auch das
Interesse am und das Bekenntnis zum Kind vor undh naeiner Gebuff® das
Zusammenleben im gemeinsamen Haushalt, ein Abhéeitggerhaltnis oder sonstige enge
Bande?®® wie sie zwischen Familienmitgliedern normalerweidsesteher®® Ein
Familienleben wird noch nicht allein durch die Bafse der biologischen Abstammung
begriindet, wenn keine tatsachlichen oder rechtlidlemente hinzutreten, die fur eine enge

personliche Beziehung sprecii@ABei naherer Blutsverwandtschaft sind die Anfordegen

253 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 16Berka VerfassungsrechRz 1401;Meyer-Ladewig/Nettesheim
Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumé&MRK* Art8 Rz 54; aA nochWildhaber in Pabel/Schmahl
IntKommEMRK? Art 8 Rz 342; Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 454; wonach nichtehelicined
gleichgeschlechtliche Familienformen nur in den #zbereich des Privatlebens fallehwiederin in
Korinek/Holoubek Bundesverfassungsrecht Art 8 Rz 75 upeik in Heil3l, Handbuch Rz 9/5f zahlen die
Beziehung von Lebensgefahrten schon zum Familienleind deuten eine bevorstehende Entwicklung isedie
Richtung flr gleichgeschlechtliche Paare Aam: Anerkennung des Familienlebens homosexuellarePia einer
stabilen Partnerschaft vgl EGMR U 24. 6. 20%6halk u. KopfNr. 30141/04 Z 95; EGMR U 15. 3. 2012as u
Dubois Nr. 25951/07 Z 37 NJW 2013, 2171; EGMR U 19. @2 X ua gegen OsterreigiNr. 19010/07 Z 95
0JZ 2013/4 = EF-Z 2013/8&i{mm3; vgl auch EGMR U 22. 1. 2008.B. gegen FrankreigtNr. 43546/02 EF-
Z 2008/30 Raptig.

2% Baumgartnein Merten/Papier/Kucsko-Stadimayétrsg), Handbuch VII/A8 7 Rz 45.

255 Meyer-Ladewig/Nettesheinm Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raum&MRK? Art 8 Rz 57; Berka
Grundrechte Rz 469jerselbe VerfassungsrechRz 1401;Frowein in Frowein/Peukert EMRK3 Art 8 Rz 20;
Grabenwarter/Pabel EMRK® § 22 Rz 18;Wildhaber in Pabel/Schmahl IntKommEMRK? Art 8 Rz 390 f;
Pernthaler/KathreinEuGRZ 1983, 505 (510Feikin Heil3l, Handbuch Rz 9/9.

256 Wildhaber in Pabel/Schmahl IntKommEMRK? Art 8 Rz 343; Adamovich/Funk/Holzinger/Frank,
Osterreichisches Staatsrechf IRz 42.075;Wiederinin Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayedandbuch VII/Z

8§ 10 Rz 58;derselbein Korinek/Holoubek,Bundesverfassungsrecht Art 8 EMRK Rz ik in Heil|,
Handbuch Rz 9/4.

257 Grabenwarter/Pabel EMRKE § 22 Rz 18;Meyer-Ladewig/Nettesheiim Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumer EMRK* Art 8 Rz 58; vgl EGMR U 22. 4. 199X, Y u. Z gegen GroRbritannieNr. 21830/93 (GroRe
Kammer) Z 36 f.

258 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 18.

29 EGMR U 1. 6. 2004L. gegen NLNr. 45582/99 Z 36; EGMR 18. 5. 200B&asiski, Nr. 55339/00 Z 64;
Meyer-Ladewig/Nettesheiim Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RauneMRK?* Art 8 Rz 58.

260 wildhaberin Pabel/SchmahlintKkommEMRK? (1992) Art 8 Rz 389Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz
18.

261 Wiederinin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayétandbuch VII/2 § 10 Rz 55.

262 Meyer-Ladewig/Nettesheiin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumEMRK* Art 8 Rz 57;Fahrenhorst
Familienrecht und EMRK 101; EGMR U 1. 6. 20@4,gegen NLNr. 45582/99 Z 37; EGMR U 15. 9. 2011,
SchneiderNr. 17080/07 NJW 2012, 2781; a&foloubek,Gewahrleistungspflichten 56.
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an die Intensitdt der Beziehung allerdings wenidmch als bei weiter entfernter
Verwandtschaff®® Umgekehrt setzt der grundrechtliche Schutz ein@mifenbeziehung

nicht zwingend voraus, dass diese rechtlich anetkisn?5* Dariiber hinaus ist in gewissem
Umfang zu bericksichtigen, in welcher Weise dasikameben im konkreten Fall geschitzt
werden soll, zB durch die Gewahrung familienrechiir Anspriiche oder die Erméglichung

des Zusammenlebens von Familienmitgliedérn.

Das Vorliegen eines nach Art 8 EMRK geschutzten ikankebens gibt den Beteiligten das
Recht auf ein Zusammenleben und auf personlichaakta zueinande® Nach Ansicht des
EGMR ist ein grundlegender Bestandteil des Faméigens, dass sich ein Elternteil und das
Kind ,wechselseitig an der Gesellschaft des andezefreuen konnen?®’ Sobald eine
familiare Bindung zu einem Kind besteht, trifft derStaat eine positive
Gewahrleistungspflicht, eine Fortentwicklung die®indung zu ermdglichen und durch
rechtliche SchutzmalBnahmen eine Integration desldsinn seine Familie von Geburt an
sicherzustelled®® Umgekehrt ist die Trennung von Familienmitgliedein Eingriff in das
Recht auf Achtung des Familienlebeéf$Der Begriff ,Familienleben® ist weit zu verstehen
und umfasst sowohl die sozialen, kulturellen undraiechen als auch die finanziellen

Aspekte der Beziehungen zwischen Familienmitgliedér

Fragen der Abstammung gehdéren mE jedenfalls zumilieateben?’* weil das Bestehen

oder Nicht-Bestehen eines juristischen Abstammuerggitnisses sich auch auf das tagliche
Familienleben erheblich auswirkt. Daran knipferh si8 die elterlichen Mindestrechte gem
88 186 ff ABGB, die jedem Elternteil unabhangig vier Betrauung mit der Obsorge das

263 Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 102.

264 Wiederinin Korinek/HoloubekBundesverfassungsrecht Art 8 EMRK Rz Fahrenhorst Familienrecht und
EMRK 101;Kneihs Die Regelungen tiber die Durchsetzung und Anenkeger Vaterschaft im ABGB,amZ
2006, 132 (134).

265 Wildhaber in Pabel/Schmahl IntKommEMRK? Art8 Rz 389; Wiederin in Korinek/Holoubek
Bundesverfassungsrecht Art 8 EMRK Rz 77.

266 Meyer-Ladewig/Nettesheiin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RauEMRK* Art 8 Rz 67; EGMR U 3. 12.
2009, Zaunegger,Nr. 22028/04 Z 38;Feik in Heil3l, Handbuch Rz 9/10; bzgl verheirateter Paare ebenso
Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 110; zur eher ablehnenddaltung des EGMR bzgl der
grundrechtlichen Absicherung finanzieller Leistungdie sich aus dem Eltern-Kind-Verhaltnis ergekiesb
aus dem Erbrecht), sieche EGMR U 13. 6. 1M8rckx Nr. 6833/74 Z 53Pernthaler/Kathrein EuGRZ 1983,
505 (510).

267 EGMR U 26. 5. 1994Keegan Nr. 16969/90 Z 50 OJZ 1995, 70 (7®Yiederinin Merten/Papier/Kucsko-
StadimayerHandbuch VII/% § 10 Rz 59derselbein Korinek/Holoubek Bundesverfassungsrecht Art 8 EMRK
Rz 79.

268 EGMR U 13. 6. 1979arckx Nr. 6833/74 Z 31Holoubek,Gewahrleistungspflichten 56.

269 Feik in HeiRl, Handbuch Rz 9/14 mwN.

20 EGMR U 13. 6. 1979, Marckx Nr. 6833/74 Z52; Meyer-Ladewig/Nettesheimin Meyer-
Ladewig/Nettesheim/von RaumEMRK* Art 8 Rz 56;Stolzlechner(JZ 1980, 85, 123 (127).

211 Vgl Meyer-Ladewig/Nettesheiin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaurEMRK?* Art 8 Rz 23; aA EGMR
U 13. 6. 1979Marckx, Nr. 6833/74, Dissenting opinion of Judgiézmaurice

26



Recht auf personliche Kontakte zum Kind, ein Infatimns- und AuBerungsrecht in
wichtigen Angelegenheiten und eingeschrankte Weemigsbefugnisse im Rahmen des
rechtmalligen Kontakts einrGumen. Dariiber hinauslemerdR die Eltern mit der Obsorge
betraut (vgl 88 177 ff ABGB) und damit Trager jeriRechte und Pflichten, die fir das
Zusammenleben als Familie entscheidend sind. Aumh MBme des Kindes (88 155 ff
ABGB), der nach aul3en hin ua die Zugehorigkeitinere=amilie ausdruckt, richtet sich nach
jenem der juristischen Eltern. Bereits diese wamigeispiele veranschaulichen, dass die
Frage, von wem ein Kind abstammt und welchen Eltesn juristisch zugeordnet ist,

unmittelbar mit der Gestaltung des Familienlebantun hat.
c. Bedeutung der Unterscheidung

Oft wird in der Judikatur zur EMRK nicht genau zehen den Begriffen ,Privatleben” und
.Familienleben” unterschieden, sondern ein kombiare Schutzbereich aus ,Privat- und
Familienleben* angenommeéf? Da das ,Familienleben* wegen der familidren Barmle
zusatzliches Element erfordert, kbnnte man espazislleren Schutzbereich gegentber dem
allgemeineren ,Privatleben” versteh&i.Allerdings ist eine genauere Abgrenzung erstens
kaum moglicR’* und zweitens mE rechtlich nicht relevafitweil fir beide Schutzbereiche
derselbe Gesetzesvorbehalt gilt und das Familienlelaher nicht intensiver geschuitzt sein
kann als das Privatlebéff. Der EGMR stellt in seiner Rsp auch keine unteestiichen
Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit, je nachdeb die angefochtene MalRnahme das
Privat- oder Familienleben betrifit’ Dennoch wird vertreten, dass sich die Unterschmgdu
im Einzelfall auf die Intensitat des Schutzes audssvi kanr’’® sodass das Schutzniveau beim

Familienleben uU héher sein kann als beim Privatiéh’

2. Gesetzesvorbehalt gem Art 8 Abs 2 EMRK

272 Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 99 f mwN.

273 Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 100Stolzlechner,0JZ 1980, 85, 123 (124)Gutknechtin
Korinek/HoloubekBundesverfassungsrecht Art 12 EMRK Rz 32.

274 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 1.

215 Vgl Grabenwarter/Pabel EMRK® § 22 Rz 5; Czech, Fortpflanzungsfreiheit 17; aAFahrenhorst
Familienrecht und EMRK 100.

276 Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 101 mwN; so wohl auebrnthaler/Kathrein, EUGRZ 1983, 505
(510).

217 Czech Fortpflanzungsfreiheit 18 mwN.

278 Holoubek, Gewahrleistungspflichten 14@utknechtin Korinek/Holoubek,Bundesverfassungsrecht Art 12
EMRK Rz 32; vgl auctWildhaberin Pabel/SchmahlintKkommEMRK? Art 8 Rz 389, der auch im Schutzbereich
des Familienlebens nach der konkreten MaRhahmesghtsdet.

21%Vgl EGMR U 21. 12. 2010Anayq Nr. 20578/07 Z 62: ,The domestic courts’ decisiorrefuse him contact
with his children thus interfered with his rightriespect, at least, for his private life.”
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Wenn der Staat in das Privat- oder FamilienlebeeseMenschen eingreift, ist als nachstes zu
prufen, ob dieser Eingriff durch den Gesetzesvaaliates Art 8 Abs 2 EMRK gerechtfertigt
ist.28° Dies ist dann der Fall, wenn der Eingriff auf @igesetzlichen Grundlage beruht und
wenn er zur Erreichung bestimmter, in Art 8 Abs RIRK aufgezahlter Ziele in einer

demokratischen Gesellschaft notwendig ist.
a. Gesetzliche Grundlage

Das Erfordernis, dass der Eingriff ,gesetzlich \emghen“ sein muss, ist Ausfluss des
allgemeinen Rechtsstaatsprinzffs.Auch dem Grundsatz der Demokratie wird dadurch
Rechnung getragen, weil die Einschrankung der darti8 EMRK gewahrleisteten Rechte
an einen Akt des Parlaments gebunden ##der Begriff ,Gesetz" (,law*/“loi*) ist hier im
materiellen Sinn zu verstehen, sodass - je nachht®wdnung und deren
Rechtsquellensystem — auch untergesetzliches ugesanriebenes Recht sowie Richterrecht
als ,Gesetz* iSd EMRK gelten karf® Eine gesetzliche Grundlage kann jedoch nur
angenommen werden, wenn sie nach innerstaatlicheshtRwuch als Rechtsnorm angesehen

wird.84

DarUber hinaus verlangt der EGMR, dass das in ASMRK eingreifende Gesetz auch
qualitative Anforderungen erfiillt: Es muss fiir diarger zuganglicK® und vorhersehbar
und darf nicht willkiirlich seik®® Ein Gesetz ist vorhersehbar, wenn es hinreichestiromt
ist?8” sodass ein Biirger die moglichen Folgen seines élasd/oraussehen kaff. Die
notwendige Bestimmtheit ist nach der Rsp des VfQH fat 18 B-VG zu messefi?

Aulerdem muss die gesetzliche Grundlage gewistésstaatliche Voraussetzungen erfillen

280wildhaber/Breitenmosén Pabel/SchmahlintKommEMRK? Art 8 Rz 4 f.

281 Meyer-Ladewig/Nettesheimin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumeEMRK* Art8 Rz 104;
Grabenwarter/PabelEMRK?® § 18 Rz 7Holoubek Gewahrleistungspflichten 48.

282 Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 7.

283 Meyer-Ladewig/Nettesheimin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumeEMRK* Art8 Rz 102;
Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 8Wiederinin Korinek/HoloubekBundesverfassungsrecht Art 8 EMRK
Rz 17;Holoubek Gewahrleistungspflichten 48 FN 156.

284 Froweinin Frowein/PeukertEMRK? Vorbemerkung zu Art 8-11 Rz 4.

285 Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 10.

286 Meyer-Ladewig/Nettesheirim Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raum&MRK?* Art 8 Rz 104;HeiRl in
Heil3l, Handbuch Rz 8/19Viederinin Korinek/HoloubekBundesverfassungsrecht Art 8 EMRK Rz 16.

287 Meyer-Ladewig/Nettesheiin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumEMRK* Art 8 Rz 105;Frowein in
Frowein/PeukertEMRK3 Vorbemerkung zu Art 8-11 Rz 2.

288 Frowein in Frowein/Peukert EMRK?® Vorbemerkung zu Art 8-11 Rz &rabenwarter/PabelEMRK® § 18
Rz 11.

289 VfGH 12. 12. 1985, G 225/85 ua VfSlg 10.73jederin in Korinek/Holoubek Bundesverfassungsrecht
Art 8 EMRK Rz 17;Gutknechin Korinek/HoloubekBundesverfassungsrecht Art 12 EMRK Rz 41.
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und zB einen gerichtlichen Rechtsschutz vorséPfeWenn ein Eingriff in das Privat- oder
Familienleben eines Menschen nicht auf einer gksle¢én Grundlage beruht, ertbrigt sich
eine Prifung der Ubrigen Voraussetzungen, weil dadanfalls eine Verletzung von Art 8
EMRK vorliegt2%?

b. Legitimes Ziel

Ein Eingriff kann dariber hinaus nur gerechtferggin, wenn er der Verwirklichung eines
der in Art 8 Abs 2 EMRK abschlieRei¥d aufgezahlten Eingriffsziele dient. Der Katalog der
legitimen Ziele ist weit gespartfit und voller unbestimmter Gesetzesbegriffe, diekleMR

bis jetzt nicht naher definiert hat und die sicmZTeil Uiberschneidef?* Bei der Auswahl der
Schutzzwecke, zu deren Verfolgung Mal3Bhahmen getrofferden, die in das Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens eingreifgmielRen die Mitgliedstaaten daher einen

weiten Ermessensspielraufffi.
c. Notwendigkeit in einer demokratischen Gesellschaft

Wesentlich strenger gepruft wird die letzte Voraiwsng des Art 8 Abs 2 EMRK, wonach
ein Eingriff nur zuldssig ist, wenn er ,in einerndekratischen Gesellschaft notwendig* ist.
Eine Einschrankung des Rechts auf Privat- und Famtglben ist nach der Rsp des EGMR
notwendig, wenn ein dringendes soziales Bedurfpie§sing social need”) daftir besteht, um
ein berechtigtes Ziel zu erreich&li.Der EGMR priift, ob die Notwendigkeit des eingetsstz

Mittels zum Schutz des betreffenden Gutes nachgewiest und ob eine Abwagung
zwischen dem Freiheitsrecht einerseits und dem t3ghuandererseits stattgefunden®¥at

(,fair balance*)??8 Dies entspricht dem Grundsatz der Verhaltnismaig

2% Meyer-Ladewig/Nettesheiin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumEMRK?* Art 8 Rz 105;Wiederinin
Korinek/HoloubekBundesverfassungsrecht Art 8 EMRK Rz 16.

291 Wiederin in Korinek/Holoubek,Bundesverfassungsrecht Art 8 EMRK Rz Mildhaber/Breitenmosemn
Pabel/SchmahlintKkommEMRK? Art 8 Rz 587;Heif3l in HeiRl, Handbuch Rz 8/18 mwN.

292 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 18 Rz 12;Wiederin in Korinek/Holoubek,Bundesverfassungsrecht Art 8
EMRK Rz 22; Wildhaber/Breitenmosein Pabel/SchmahlIntKkommEMRK? Art 8 Rz 11; vgl Rz 595 zum
Verbot immanenter Schrankenziele.

293 Froweinin Frowein/PeukertEMRK?® Vorbemerkung zu Art 8-11 Rz 10.

2% Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 13.

2% Wildhaber/Breitenmosein Pabel/Schmahl IntKommEMRK? Art 8 Rz 593;Heill in HeiRl, Handbuch
Rz 8/20.

2% EGMR U 7. 12. 1976,Handyside Nr. 5493/72 Z 48; Meyer-Ladewig/Nettesheinin Meyer-
Ladewig/Nettesheim/von Raum&MRK?* Art 8 Rz 110;Frowein in Frowein/Peukert EMRK3 Vorbemerkung
zu Art8-11 Rz 14; Wildhaber/Breitenmoserin Pabel/Schmahl IntkommEMRKZ Art8 Rz 711,
Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 14 mwN.

297 Froweinin Frowein/PeukertEMRK?® Vorbemerkung zu Art 8-11 Rz 15.

298 Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 16.
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Die Voraussetzung der Notwendigkeit in einer derab&chen Gesellschaft soll nicht
bedeuten, dass in allen Konventionsstaaten der&tedard gelten muss: Je nach Situation
des konkreten Staates konnen in &hnlichen Fallemz ganterschiedliche MalRhahmen
gerechtfertigt seif® Der nationale Gesetzgeber hat also einen gewissen
Beurteilungsspielraum (,margin of appreciation“/ &rge d’appréciation”), dessen Grenzen
der EGMR iberprift®! Dieser kann je nach betroffenem Lebensbereich Gnehdrecht
enger oder weiter sein und dient dem EGMR daherh amar Variation seiner
Kontrolldichte3%? Dabei betrachtet der Gerichtshof die Entwicklungs dnnerstaatlichen
Rechts in anderen Konventionsstaaten und gegelaisendie Wechselwirkung mit
internationalen Vertragen und stellt rechtsverglerd fest, ob sich ein europaischer
Mindeststandard allgemeiner Rechtsgrundséatze zumiligen Thema herausgebildet B&t.

Je grolRer dieser festgestellte Konsens ist, désitoek fallt der staatliche Ermessensspielraum
aus®® Umgekehrt gibt es einen weiten Spielraum, wenn degelungen der
Konventionsstaaten so unterschiedlich sind, das® rke@inen gemeinsamen Standard
ermitteln kann, und zwar insb bei moralisch odériseh sensiblen Theméf® Fir den
Umfang des Beurteilungsspielraums spielen auchrarfegktoren eine Rolle: Beispielsweise
verengt ein besonders schwerer Eingriff den Ernmssggelraum des Staaf®8.Ebenso
schrankt es den Spielraum ein, wenn besondersigachAispekte der Existenz oder Identitat

einer Person beriihrt werd&H.

Auch die Frage, ob eine Mallhahme geeignet unddenficch ist, um das angestrebte Ziel zu
erreichen, flieBt immer mehr in die Verhaltnism&Ritsprifung eirf®® Im Rahmen dieses
Priifungsschrittes spielt manchmal auch die Fragh galinderen Mitteln eine RolR8° Der

Bezug auf die ,demokratische Gesellschaft* verweist den demokratischen Rechtsstaat

299 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 18 Rz 14;Wildhaber/Breitenmosein Pabel/Schmahl IntKkommEMRK2
Art 8 Rz 660;Meyer-Ladewig/Nettesheiim Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaupEMRK* Art 8 Rz 110.
300 Froweinin Frowein/PeukertEMRK?® Vorbemerkung zu Art 8-11 Rz 13.

301 Frowein in Frowein/Peukert, EMRK® Vorbemerkung zu Art8-11 Rz 13pildhaber/Breitenmosein
Pabel/SchmahlintkommEMRK2 Art 8 Rz 661 ,Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 20.

302 Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 20.

303 Wildhaber/Breitenmosein Pabel/SchmahlintKkommEMRK2 Art 8 Rz 703;Grabenwarter/Pabel EMRK®
§ 18 Rz 21.

304\ildhaber/Breitenmosen Pabel/SchmahlintKommEMRK? Art 8 Rz 703.

305 Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 21, § 22 Rz 39.

306 Wildhaber/Breitenmosen Pabel/SchmahlintKommEMRK? Art 8 Rz 680.

307 Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 21.

308 Froweinin Frowein/Peukert EMRKS Vorbemerkung zu Art 8-11 Rz 16; siehe aw¢idhaber/Breitenmoser
in Pabel/SchmahlintKkommEMRK2 Art 8 Rz 712 ff;Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 15.

309 Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 15.
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europdaischer Pragung, an dessen Leitbildern wigal®mus, Toleranz, Offenheit und

Vorherrschaft des Rechts sich der EGMR bei derdéstznabwéagung orientieren sofl.

Wie die gebotene Interessenabwagung aussieht, kéngller jeweiligen Fallgruppe ab. Bei
Eingriffen in das durch Art 8 EMRK gewéhrte Datdmsizrecht ist das oOffentliche Interesse
an der Datenerhebung oder -speicherung gegen derizSaer Privatsphare des Betroffenen
abzuwagen, wobei die Art der Daten und ihre Bedeutdlir die Personlichkeit des
Betroffenen zu beriicksichtigen sitid.Bei Eingriffen in das Familienleben ist vor alletas
Kindeswohl zu beachtel¥? das im Einzelfall auch das Wohl der Eltern Uibegeie kanrt®®
Diese Verpflichtung ergibt sich flr den Staat aaaok Art 1 2. Satz BVG uber die Rechte von
Kindern3!* Besonders schwer wiegt die endgiiltige Trennungkdedes von seinen Eltern
oder GroRelterd!® Eine solche MaRnahme ist nur aus besonders UllgEmaden Griinden
gerechtfertige®

3. Positive Gewahrleistungspflichten

Die Grundrechte werden nicht mehr nur als Abwelmewerstanden, die jeden Einzelnen
vor Eingriffen des Staates in seine Freiheitsspisélgitzen. Wie der EGMR in seiner Rsp
bereits friih anerkannt h#t, treffen den Staat auch positive Gewahrleistungspén oder
Schutzpflichten (,positive obligations*/,obligatisn positives*}*'® um die Ausiibung der
Grundrechte zu ermogliché® Das Recht auf Achtung des Privat- und Familiemelzihit

zu jenen Grundrechten, bei denen positive Gewdltulegs- bzw Schutzpflichten die gréfite

310 wildhaber/Breitenmosein Pabel/SchmahlintKkommEMRK? Art 8 Rz 720;Grabenwarter/PabglEMRK®
§ 18 Rz 18Meyer-Ladewig/Nettesheim Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaunEMRK* Art 8 Rz 110.

311 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 45 mwN.

312 Meyer-Ladewig/Nettesheimn Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumeEMRK* Art8 Rz 116 ff;
Grabenwarter/Pabel EMRK® § 22 Rz 46;Wiederinin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayerandbuch VII/Z
§ 10 Rz 61.

313 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 46.

314 Adamovich/Funk/Holzinger/FraniStaatsrecht IRz 42.078-01.

315 Meyer-Ladewig/Nettesheimin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumeEMRK* Art8 Rz 116;
Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 46.

316 Wiederinin Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayétandbuch VII/2 8§ 10 Rz 61.

S17EGMR U 13. 6. 1979arckx Nr. 6833/74 Z 31; EGMR U 9. 10. 1978irey, Nr. 6289/73 Z 32Holoubek
Gewabhrleistungspflichten 54.

318 Zu den verwendeten Begriffen sieKeicsko-Stadimayein Merten/Papier/Kucsko-Stadimayerandbuch
VII/12 § 3 Rz 57 mwNGrabenwarter/PabelEMRK® § 19 Rz 1 f.

319 Grabenwarter/Pabel EMRK® 8§ 19 Rz 1; Holoubek, Gewahrleistungspflichten 54Mayer/Kucsko-
Stadlmayer/Stoger Bundesverfassungsretht Rz 1420; Wiederin in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer
Handbuch VII/2 § 10 Rz 15 fAdamovich/Funk/Holzinger/Frani)sterreichisches Staatsrecht IRz 42.080;
Frowein in Frowein/Peukert, EMRK® Art8 Rz 11; Wildhaber/Breitenmoserin Pabel/Schmakhl
IntKommEMRK? Art 8 Rz 74 ff.
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praktische Rolle spielett’ Bereits aus dem Wortlaut des Art 8 Abs 1 EMRK latrgich, dass
der Staat zur ,Achtung“ des Privat- und Familieeleb jedes Einzelnen verpflichtet ist und
damit zu einem positiven T Wo es solche Pflichten gibt, kann der Staat dincifRes
Nichtstun eine Grundrechtsverletzung begel¥éso ist der Staat zB verpflichtet, einem Kind

vom Augenblick seiner Geburt an die Integratioséime Familie zu ermoglichéf’

Der EGMR betont dabei, dass eine genaue Abgrenzamgegativen Unterlassungspflichten
und positiven Handlungspflichten nicht moéglich s soll ein gerechter Ausgleich zwischen
gegensétzlichen Interessen des Individuums undséeareinschaft hergestellt werden, wobei
der Staat einen gewissen Ermessensspielraufi*ier Gerichtshof lieR zB die Frage offen,
ob es sich um einen Eingriff oder um die Nichtaolgteiner positiven Verpflichtung handelt,

wenn einem Strafgefangenen die medizinisch untetst&ortpflanzung verweigert wifd®

Im Zusammenhang mit Art 8 EMRK zielen solche Ptigshinsb darauf ab, die notwendigen
Voraussetzungen zu schaffen, damit sich jeder gBgemtrachtigungen seiner Privatsphére
auch durch Dritte wehren kadff. Der Staat ist daher in einem gewissen Umfang dazu
verpflichtet, die Grundrechte einer PrivatpersogegeAngriffe einer anderen Privatperson zu
schiitzer¥?’ Zum Schutz des Familienlebens hat der Staat geteigialnahmen zu setzen,
die den Betroffenen die Entwicklung eines normakamilienlebens ermogliche® Dazu
gehort es, die Integration eines Kindes in seinemikl@ zu ermoglichen und

Familienmitglieder bei der Durchsetzung ihres Reclduf Zugang zueinander zu

320 Kucsko-Stadimayerin Merten/Papier/Kucsko-StadlmayemHandbuch VII/2 § 3 Rz 58; Wiederin in
Korinek/HoloubekBundesverfassungsrecht Art 8 EMRK Rz 11.

321 Holoubek,Gewahrleistungspflichten 57 f.

322 Meyer-Ladewig/Nettesheinn Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raum&MRK* Art8 Rz 2; Kucsko-
Stadlmayer in Merten/Papier/Kucsko-StadlmayerHandbuch VII/2 §3 Rz 59; vgl aberFrowein in
Frowein/PeukertEMRK? Art 8 Rz 14, wonach die Nichtachtung einer positivPflicht als Eingriff zu werten
ist.

322EGMR U 13. 6. 197Marckx, Nr. 6833/74 Z 31.

324 EGMR U 26. 5. 1994Keegan Nr. 16969/90 Z 49 0JZ 1995, 70; EGMR U 23. 9. 4,990kkanen,Nr.
19823/92 Z 55; EGMR U 27. 10. 199%roon, Nr. 18535/91 Z 31 OJZ 1995/20 (MRK) = FamRZ 20833
(Rixe; EGMR U 7. 2. 2002Mikuli¢, Nr. 53176/99 Z 58; EGMR U 24. 11. 20@hofmanNr. 74826/01 Z 34;
Holoubek, Gewabhrleistungspflichten 58 fMeyer-Ladewig/Nettesheinin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumer EMRK* Art 8 Rz 3 mwN:Wiederinin Korinek/HoloubekBundesverfassungsrecht Art 8 EMRK Rz 12.
S25EGMR U 4. 12. 2007Dickson Nr. 44362/04 (GroRe Kammer) Z 71; in der vorargegnen Entscheidung
war der Gerichtshof von einer positiven Verpfliamuausgegangen: EGMR 18. 4. 20D&kson,Nr. 44362/04
Z 28 ff.

326 Frowein in Frowein/Peukert EMRK3 Art 8 Rz 11;Berka, VerfassungsrechtRz 1393; vgl die Beispiele
solcher vom EGMR anerkannten positiven SchutzpichbeiWiederinin Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer
Handbuch VII/2 § 10 Rz 53.

32T FahrenhorstFamilienrecht und EMRK 935rabenwarter/PabelEMRKE § 19 Rz 3.

328 EGMR U 13. 6. 1979Marckx Nr. 6833/74 Z 31; EGMR U 18. 12. 198Kkhnston uaNr. 9697/82 Z 74;
EGMR U 26. 5. 1994Keegan Nr. 16969/90 Z 49 OJZ 1995, 70; EGMR U 27. 1®4,%roon, Nr. 18535/91 Z
31 f; Holoubek Gewahrleistungspflichten 56.
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unterstiitzed?® Im Rahmen von Art 8 EMRK bestehen die positiveticRfen des Staates
auch haufig darin, Verfahrensvorschriften zu edass beispielsweise um in
familienrechtlichen Prozessen eine konventionskonéo Verfahrensgestaltung zu

erreichen?3°

Die Abgrenzung zwischen negativen Unterlassungd-peositiven Handlungspflichten wirkt
sich in der Rsp des EGMR auf die weitere PrufumgereiGrundrechtsverletzung atis:im
Urteil Gaskinbefasste sich der EGMR beispielsweise lediglichdar Frage nach einer fairen
Abwagung der betroffenen Interessen und fuhrte &kaimenge Prufung nach Art 8 Abs 2
EMRK durch, weil der Wortlaut des Art 8 Abs 2 EMRIr ,Eingriffe* erfasst®? IdR priift
der EGMR im Zusammenhang mit positiven Gewahrlegspflichten daher nur, ob die
getroffene MaRnahme verniinftig und geeignefstDennoch wird den in Art8 Abs 2
EMRK genannten Zielen eine gewisse Bedeutung beigeem>* Entgegen der Rsp geht ein
Teil der Lehre jedoch davon aus, dass die Nichkemerung einer positiven Pflicht des
Staates einem Eingriff gleichkomi#. Folgt man dieser Ansicht, ist eine genaue Priifierg
Rechtfertigung nach Art 8 Abs 2 EMRK einschliel3lads Erfordernisses einer gesetzlichen
Grundlage erforderlic® Die praktischen Konsequenzen dieser dogmatischmsitf@ige
sind jedoch gering®’ weil die Rechtfertigung der Verletzung einer posit
Gewabhrleistungspflicht meist ohnehin nicht am Feldmer gesetzlichen Grundlage scheitert,

sondern gegebenenfalls erst an der Verhaltnisméaiigk

B. Recht auf Datenschutz gem 8 1 DSG 2000

329 Wiederinin Merten/Papier/Kucsko-Stadimaydiandbuch VII/2 § 10 Rz 74 mwN.

330 Grabenwarter/Pabel EMRK® & 19 Rz 10;B. Rudolf Zur Rechtsstellung des Vaters eines nichtehaliche
Kindes nach der EMRK, EuGRZ 1995, 110 (112Hploubek,Gewahrleistungspflichten 62 Eeik in Heil3l,
Handbuch Rz 9/13.

331yerschraegenSchutz des Lebens und Kenntnis der eigenen Absteng, OJZ 2004, 1 (8) mwN.

32EGMR U 7. 7. 1989Gaskin Nr. 10454/83 Z 41 f.

333 EGMR U 17. 10. 1986Rees Nr. 9532/81 Z 37; EGMR U 7. 7. 198®askin Nr. 10454/83 Z 42;
Grabenwarter/PabelEMRK® (2016) § 19 Rz 6; siehe jedoch EGMR U 24. 11. 2@®mfmanNr. 74826/01

Z 36, wo der EGMR im Zusammenhang mit ,positiveigdtions” das Bestehen einer gesetzlichen Grundlage
feststellt.

34 EGMR U 7. 7. 1989Gaskin Nr. 10454/83 Z 42yerschraegen0JZ 2004, 1 (8 f); vgl bereits EGMR U 17.
10. 1986ReesNr. 9532/81 Z 37.

335 Wildhaber/Breitenmosein Pabel/SchmahlintKkommEMRK2 Art 8 Rz 55 f; EGMR U 25. 11. 199&tjerna,
Nr. 18131/91, Concurring opinion of Judéildhaber; Frowein in Frowein/Peukert EMRK® Art 8 Rz 14;
Gutknecht in  Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht Art12 EMRK Rz 39Holoubek,
Gewahrleistungspflichten 59, 265 FN 414, 280drschraegen0JZ 2004, 1 (9); vgl aucBrabenwarter/Pabel,
EMRK® § 19 Rz 5 mwN; aAViederinin Korinek/HoloubekBundesverfassungsrecht Art 8 EMRK Rz 15.

336 Holoubek,Gewahrleistungspflichten 59, 281erschraegenOJZ 2004, 1 (9).

S3TEGMR U 25. 11. 19945tjerna,Nr. 18131/91, Concurring opinion of Judgéldhaber.

338 Feikin HeiRl, Handbuch Rz 9/12.
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Jedermann hat gem 81 Abs1l DSG 2000 einen AnspauthGeheimhaltung der ihn
betreffenden personenbezogenen Daten, soweit bimzsairdiges Interesse daran besteht,
und zwar besonders im Hinblick auf die Achtung ssiRrivat- und Familienlebens. Trager
des Grundrechts sind nicht nur Staatsbiféfesondern alle natirlichen und juristischen
Personeri?® Personenbezogen sind Daten, die mit einer besémroter bestimmbaren
Person verkniipft sintf! Voraussetzung fiir die Anwendung des Datenschutsest ein
schutzwiurdiges Interesse des Betroffenen an dehetmeffenden Daten. Dieses ist nach dem
Gesetzeswortlaut insb dann nicht vorhanden, wearalfjemein zuganglich oder nicht auf
den Betroffenen riickfiihrbar siitf Da diese Daten nicht geheim sind, besteht auch kei
Anspruch auf deren Geheimhaltuitd.Fur die Schutzwiirdigkeit des Interesses an einer
Information geniigt es, dass die betroffene Perdgesedals Teil ihrer Privatsphére fir
schutzwiirdig erachtet und entsprechend damit unigtli@em 85 Abs 4 DSG gilt das
Grundrecht auf Datenschutz als einziges Grundreehich gegenldber privaten
Rechtstragerd?® womit der Gesetzgeber eine unmittelbare Drittwidgwles Grundrechts auf

Datenschutz anordn&té

Ein Eingriff in das aus Art 8 EMRK abgeleitete Dagehutzrecht ist idR auch ein Eingriff in
das Grundrecht auf Datenschutz gem § 1 B8®iobei dieses Grundrecht noch weiter geht
und zB auch rein politische oder wirtschaftliche h&enhaltungsinteressen schiit#.
DarUber hinaus ist auf den Schutz personenbezodgeatan bei der Durchfiihrung von
Unionsrecht auch Art 8 GRC anwendb.

339 Dohr/Pollirer/Weiss/KnyrimDSG § 1 Anm 4 (Stand 26. 11. 2015, rdb.at).

340 _ehner,Recht auf Datenschutz, ieiRl (Hrsg), Handbuch Menschenrechte (20B2)11/8.

341 Lehnerin HeiBl, Handbuch Rz 11/10.

342 Dohr/Pollirer/Weiss/KnyrimDS& § 1 Anm 7 ff (Stand 26. 11. 2015, rdb.at).

343 Ohlinger/Eberhard Verfassungsrecht(2016)Rz 829.

344 _ehnerin Hei3l, Handbuch Rz 11/11.

345 |_ehnerin HeiRl, Handbuch Rz 11/3ylayer/Kucsko-Stadlmayer/Stog@undesverfassungsre¢hRz 1441.

346 Ohlinger/Eberharg VerfassungsrecHtRz 833;Berka, VerfassungsrechtRz 1409; zur Drittwirkung siehe
auch Wiederin in  Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer Handbuch  VII/2 8§10 Rz 144
Dohr/Pollirer/Weiss/Knyrim DSG § 1 Anm 2 (Stand 26. 11. 2015, rdb.®EzemekGrundrechte § 14 Rz 6.
Die Anordnung der Drittwirkung wurde mit der DSG-bédle 2014 (BGBI |1 2013/83) von § 1 Abs 5 DSG zb §
Abs 4 DSG verschoben: ErlautRV 2168 BIgNR 24. GP 6.

347 Wiederin in Merten/Papier/Kucsko-StadlmayerHandbuch VII/3 § 10 Rz 139; Mayer/Kucsko-
Stadlmayer/StogeBundesverfassungsre¢hiiRz 1439;Heill in HeiRl, Handbuch Rz 8/13; zu den Unterschieden
in den nicht ganz deckungsgleichen Schutzbereideerbeiden Grundrechte siehehnerin Heif3l, Handbuch
Rz 11/2.

348 Dohr/Pollirer/Weiss/Knyrim DS& 8§ 1 Anm5 (Stand 26.11. 2015, rdb.at)Viederin in
Merten/Papier/Kucsko-StadimayeHandbuch VII/2 § 10 Rz 139;Ohlinger/Eberhard Verfassungsrechit
Rz 827.

349 Néaheres beiDohr/Pollirer/Weiss/Knyrim DSG & 1 Anm1 (Stand 26.11. 2015, rdb.aBezemek,
Grundrechte § 14 Rz 7 ff.
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Der Anspruch auf Geheimhaltung schiitzt sowohl ver &rmittlung und Weitergabe
personenbezogener Daten als auch davor, selbQffenlegung dieser Daten verpflichtet zu
werden®° Dabei kommt es nicht auf die Art und Weise desgHifs an, zB durch

elektronische Verarbeitung, gesprochene Mitteiletg®®! Jede solche ,Verwendung* greift

in das Grundrecht des Betroffenen auf Datenschnot®e

Beschrankungen dieses Grundrechts sind gem 812ABSG 2000 zur Wahrung
Uberwiegender berechtigter Interessen eines andetassig. Bei Eingriffen einer staatlichen
Behorde — nicht also bei der Datenverwendung dBrovatpersoneti® — miissen zusétzlich
die Voraussetzungen des Gesetzesvorbehalts ge® Als 2 EMRK erfilllt seif®* Die
Uberwiegenden berechtigten Interessen eines andef@sen aus dem Recht bzw der
Gesamtrechtsordnung abgeleitet werden korirreBer Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
wird im Gesetzeswortlaut nochmals besonders bétbmthwohl er bereits in Art 8 Abs 2
EMRK enthalten ware, woraus eine Verstarkung di€sesdsatzes abgeleitet wird. An die
VerhaltnismaRigkeit eines Informationseingriffs dsther ein strengerer MafRstab zu legén.
Insgesamt gehen die Anforderungen an die Reclyierg eines Eingriffs in das
Datenschutzrecht (ber jene des Art8 Abs2 EMRKaim®®® Mit Zustimmung des
Betroffenen oder in seinem lebenswichtigen Interedsirfen personenbezogene Daten
allerdings auch ohne Erfillung der Voraussetzundes Art 8 Abs 2 EMRK verarbeitet
werden®>® Mit dem Rechtfertigungsgrund der Zustimmung wied tlee der informationellen

Selbstbestimmung Rechnung getragi®n.

Wenn ein Gesetz die Verwendung sensibler — dh lsrenach besonders schutzwurdiger —
Daten regelt, mussen als zuséatzliche Erfordermessewichtiges oOffentliches Interesse und

350 Mayer/Kucsko-Stadimayer/StogeBundesverfassungsre¢hRz 1439;Wiederinin Merten/Papier/Kucsko-
Stadlmayer Handbuch VII/2 §10 Rz 138; Ohlinger/Eberhard Verfassungsrecht Rz 829; Bezemek,
Grundrechte § 14 Rz 2ghnerin Heif3l, Handbuch Rz 11/15; vgl VfGH B 663/90 V{Slg 12.880.

31| ehnerin HeiRRl, Handbuch Rz 11/9.

352 Ohlinger/Eberharg VerfassungsrechtRz 829.

353|_ehnerin Hei3l, Handbuch Rz 11/26.

354 L ehnerin HeiRl, Handbuch Rz 11/21Mayer/Kucsko-Stadimayer/Stog@undesverfassungsrethRz 1442;

Stolz, Grundrechtsaspekte kunstlicher Befruchtungsmethoden Bernat (Hrsg), Lebensbeginn durch
Menschenhand (1985) 109 (120 f); WAederinin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayétandbuch VII/2 § 10 Rz

140, wonach Eingriffe in das Recht auf Datensclgatzerell an Art 8 Abs 2 EMRK zu messen sind, aufiier
Zustimmung oder im lebenswichtigen Interesse desoBenen.

355 Dohr/Pollirer/Weiss/KnyrimDS@ § 1 Anm 13 (Stand 26. 11. 2015, rdb.at).

356 Mayer/Kucsko-Stadimayer/Stog@indesverfassungsreéhiiRz 1444,

357 Ohlinger/Eberhard VerfassungsrechtRz 830a.

358 Wiederin in Merten/Papier/Kucsko-Stadimayedandbuch VII/2 § 10 Rz 139;Berka, Verfassungsrecht
Rz 1410.

359 Wiederinin Merten/Papier/Kucsko-Stadlimayétandbuch VII/2 § 10 Rz 140 mwN.

3601 ehnerin HeiR3l, Handbuch Rz 11/16.
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angemessene Garantien fur den Schutz der Geheimgsihteressen des Betroffenen
vorhanden seif®? Da sensible Daten besonders schutzwirdig sindghtreidem
Verfassungsgesetzgeber hier die Erflllung der \&saizungen des Art 8 Abs 2 EMRK nicht
aus, um einen Eingriff zuzulass&4.Solche Daten sind zB die ethnische Herkunft, die
politische Meinung, die Gesundheit oder das Sesbaii (vgl § 4 Z 2 DSGF3 Angemessene
Garantien zum Schutz der Geheimhaltungsinteressénnek zB in besonderen
Verschwiegenheitspflichten, Verwendungsbeschrandmrmgler einem erhohten Rechtsschutz
des Betroffenen bestehé&H.

81 Abs 3 DSG 2000 gewahrt jedem Einzelnen uber JAb=sg cit hinaus ein Recht auf
Auskunft Gber ihn betreffende personenbezogene Dadén Recht auf Richtigstellung

unrichtiger Daten und ein Recht auf Loschung vorulissigerweise verarbeiteten Datéh.

Ab 25. 5. 2018 wird die am 24. 5. 2016 in Kraftrgegne Datenschutz-Grundverordnung
unmittelbar anzuwenden seitf. Die Rechte des Betroffenen und die materiellen
Voraussetzungen fir die Verarbeitung sowohl seesilalls auch nicht-sensibler Daten
erfahren dadurch jedoch keine wesentliche inhaklidnderung®’ Dariiber hinaus ist die
Datenschutz-Grundverordnung auf die hier behandeKeagen nicht anwendbar, weil
Tatigkeiten auf3erhalb des Anwendungsbereichs desonkhechts ausdricklich vom
Anwendungsbereich ausgeschlossen sind (Art 2 Aiva2/0 2016/679/EU) und sowohl das

Familienrecht als auch das Fortpflanzungsmedizimirecht auf Unionsrecht beruhen.
C. Recht auf ein faires Verfahren gem Art 6 Abs 1 EMRK

In diesem Abschnitt sollen die Anforderungen an &arfahren Uber zivilrechtliche
Anspriche und Verpflichtungen in groben Zigen dstejit werden (Art 6 Abs 1 EMRK),
soweit sie fur diese Arbeit relevant sind. Die ghathtlichen Garantien im Strafverfahren

kénnen dagegen ausgeklammert bleiben.

361 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/StogeBundesverfassungsreéhRz 1442;Wiederinin Merten/Papier/Kucsko-
StadlmayerHandbuch VII/2 § 10 Rz 141.
362 Dohr/Pollirer/Weiss/KnyrimDSG § 1 Anm 7 (Stand 26. 11. 2015, rdb.at).
363 Mayer/Kucsko-Stadimayer/Stog&vundesverfassungsre¢hRz 1442; zum Begriff der sensiblen Daten siehe
auchLehnerin Heil3l, Handbuch Rz 11/22.
364 _ehnerin HeiBl, Handbuch Rz 11/24.
365 Siehe daziMayer/Kucsko-Stadimayer/Stog@uindesverfassungsreéhRz 1440;Lehnerin Heil, Handbuch
Rz 11/37 ff.
366 VO 2016/679/EU des Europdischen Parlaments undRdéss vom 27. April 2016 zum Schutz nattrlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogenenDatim freien Datenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnudd}) L 2016/119, 1 ff.
367 Ennockl, Die Verarbeitung von personenbezogenen Gesundbgits nach der DSGVO, RdM 2017, 88
(90 ff).
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Art 6 EMRK ist die Grundrechtsbestimmung, die vanmd EGMR am haufigsten geltend
gemacht wird, deren Verletzung am oOftesten festfjeswird und die damit die grofdte
praktische Bedeutung erlangt R&t.Das Grundrecht auf ein faires Verfahren wird als
Auspragung des rechtsstaatlichen Prinzips betrgatids in der Konvention zum Ausdruck
kommt3®® Die in Art 6 EMRK enthaltenen Organisations- undrfdhrensgarantien gehen
uber das Recht auf den gesetzlichen Richter ger83\bs 2 B-VG weit hinau¥? Bei der
Durchfilhrung von Unionsrecht ist — der inhaltlicmt & EMRK entsprechend& — Art 47
GRC anzuwende#? Art 6 EMRK gilt fiir jede natiirliche oder juristise Person als
Prozesspartei im Zivilverfahren und sowohl fir tidér als auch fiir Ausland&s

1. Anwendungsbereich des Art 6 Abs 1 EMRK

Zum Anwendungsbereich des Art 6 EMRK gehoren eeieryd/erfahren Uber zivilrechtliche
Anspriche und Verpflichtungen und andererseits afegn Uber die Stichhaltigkeit einer
strafrechtlichen Anklag&* Gerade im Rahmen dieser GrundrechtsbestimmungFsimgen

des Anwendungsbereichs oft entscheid€hddie Anwendung von Art 6 Abs 1 EMRK setzt
zunachst voraus, dass lber ein ,Recht* (,right‘gjtl) entschieden wird’® Der EGMR
interpretiert diesen Begriff autonom, zieht abes Ausgangspunkt das nationale Recht in
seiner Auslegung durch die nationalen Gerichte m&faDie autonome Interpretation
bertcksichtigt den Sinn und Zweck der EMRK undwbeherrschenden Auffassungen in den
Rechtssystemen der MitgliedstaatéhDadurch wird ein gemeinsamer européischer Standard
gesichert und eine Einschrankung der Garantien Ate§ EMRK durch den nationalen

Gesetzgeber verhinde¥®

368 Meyer-Ladewig/Harrendorfin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raum&MRK* Art 6 Rz 1; Peukertin
Frowein/Peukert EMRK3 Art 6 Rz 3;Brotel, FamRZ 1995, 72 (75).

369 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 2.

370 Klaushoferin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayeéfandbuch VII/% § 18 Rz 37.

ST1VfGH B 254/11 ua VfSlg 19.42%Berka, VerfassungsrechRz 1587.

372 Klaushoferin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayeandbuch § 18 Rz 12 FN 2Berka, Verfassungsrecht
Rz 1587 f.

373 Peukert in Frowein/Peukert EMRK® Art6 Rz4; Meyer-Ladewig/Harrendorf in  Meyer-
Ladewig/Nettesheim/von RaumBMRK?*Art 6 Rz 4.

374 Grabenwarter/PabelEMRKS® § 24 Rz 4Peukertin Frowein/PeukertEMRK® Art 6 Rz 5.

375 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 4.

376 peukertin Frowein/Peukert EMRKE Art 6 Rz 6 f;Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 5.

877 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 24 Rz 5;Meyer-Ladewig/Harrendorfin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumer EMRK*Art 6 Rz 5;Berka,Grundrechte Rz 795; EGMR U 19. 10. 20B5che Nr. 32555/96 Z 120.
378 peukertin Frowein/Peukert EMRKS Art 6 Rz 5.

379 Klaushoferin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayeéfandbuch § 18 Rz 40.
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Voraussetzung fur die Anwendung des Art6 Abs 1 EMRt ein bereits bestehender
materieller Rechtsanspruch des Betroffenen nactrstmatlichem ReclE® Es kommt nicht
darauf an, ob dieser Anspruch sich auf grundresttelVerbirgungen stiitzt, sodass das Recht
auf ein faires Verfahren gerade auch fiur die Dwthsg einfachgesetzlich eingerdumter
Rechte gilt und insofern einen gewissen ,Selbstkiveat.3®! Ob das in Frage stehende Recht
bereits als subjektives Recht bzw mit ausreichendemprozessualen
Durchsetzungsmadglichkeiten ausgestattet ist, sfiikeldie Qualifikation als ,Recht” keine
Rolle, da gerade das Fehlen solcher Durchsetzurgjsmkeiten eine Verletzung von Art 6
Abs 1 EMRK sein kani? Der Anspruch selbst muss nicht begriindet seimlieise Frage ja
erst im Verfahren geklart werden s8f. Art 6 EMRK schafft keine neuen materiellen
Anspriiche, sondern gewéhrleistet ihre Durchsetiumgnem fairen Verfahret#* Das Recht
muss jedoch zumindest auf einer vertretbaren Rawsisht (,on arguable ground®®
beruher® Ob dies der Fall ist, entscheidet das nationalehB8’ Fiir eine vertretbare
Rechtsansicht spricht, dass bereits ein hoheresnasgs Gericht diesen Standpunkt vertreten

hat 388

Dartber hinaus prift der EGMR, ob ein ernsthaftet tealer Streit (,a genuine dispute of a
serious nature®f® zwischen den Parteien bestéftzB iiber den Bestand des Rechts, seine
Tragweite oder die Art und Weise seiner Ausubtfdder Begriff der ,Streitigkeit* leitet
sich aus dem franzdsischen Wortlaut ,contestatiab“ und ist in der Ubersetzung fir

Deutschland enthalten. Dagegen findet sich wedeamngtischen Text der Konvention noch in

380 EGMR U 19. 10. 2005Roche,Nr. 32555/96 Z 116 ffGrabenwarter/PabelEMRK?® § 24 Rz 5;Peukertin
Frowein/Peukert EMRK3 Art 6 Rz 6;Berka, Grundrechte Rz 795larx, Verfahrensgarantien in Zivil- und
Strafsachen, ikleil3l (Hrsg), Handbuch Menschenrechte (20B2)26/3.

381 Klaushoferin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayét#andbuch § 18 Rz 6; vgl au€teukertin Frowein/Peukert
EMRK3 Art 6 Rz 7.

382 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 6.

383 Meyer-Ladewig/Harrendorin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumBMRK* Art 6 Rz 14; Peukertin
Frowein/PeukertEMRK® Art 6 Rz 7.

384 Meyer-Ladewig/Harrendorin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumBIMRK* Art 6 Rz 14; Peukertin
Frowein/Peukert EMRK3 Art 6 Rz 7;Klaushoferin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayetandbuch § 18 Rz 37.
385 EGMR 5. 1. 2000Mennitto,Nr. 33804/96 Z 23.

38 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 24 Rz 6;Meyer-Ladewig/Harrendorfin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumer EMRK*Art 6 Rz 14;Peukertin Frowein/PeukertEMRKS Art 6 Rz 7.

387 Meyer-Ladewig/Harrendorih Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaunEMRK*Art 6 Rz 15.

38 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 7.

389 peukertin Frowein/Peukert EMRK® Art 6 Rz 6; EGMR 5. 1. 2000/ennitto,Nr. 33804/96 Z 23.

3% Meyer-Ladewig/Harrendorf in  Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumelEMRK* Art6 Rz 17;
Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 6.

391 peukertin Frowein/Peukert EMRKS Art 6 Rz 11;Marx in HeiRl, Handbuch Rz 26/4.
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der osterreichischen Ubersetzung ein entsprech@etgiff, sodass in dieser Voraussetzung

wohl kein weiteres begrenzendes Kriterium i&gt.

Anschlieend an die Feststellung eines ,Rechts”ftprder Gerichtshof dessen
,Zivilrechtlichen* Charaktef®® Die genaue Bedeutung der Wortfolge ,civil rightada
obligations* bzw ,droits et obligations de caraeterivil* ist vom EGMR nicht abstrakt
definiert worder’® Jedenfalls ist sie nicht mit dem klassischen [Féght
kontinentaleuropaischer Pragung gleichzuset¥eAls ,zivilrechtlich* iSd Art 6 EMRK sind
daher auch o6ffentlich-rechtliche Rechte und Pfeécheinzuordned’® Es kommt nur darauf
an, ob der Ausgang des Verfahrens fur zivilrechdicAnspriiche und Verpflichtungen
unmittelbar entscheidend ist, indem diese begriirgksindert oder aufgehoben werd€n.
Die schwierige Abgrenzung zum offentlichen Rechtdwiurch eine rechtsvergleichende
Gegenuberstellung des offentlichen Rechts und desatRechts der Mitgliedstaaten

vorgenommeri®®

Rechte aus einem privatrechtlichen Rechtsverh&ini$ idR problemlos als ,civil rights” zu
versteherd®® Auch der Vermogenswert eines Rechts kann fiir sdearteilung als
zivilrechtlicher Anspruch relevant sein, wobei augicht vermdgensrechtliche Anspriche
darunter fallen konnet?® Entscheidungen mit Auswirkungen auf das Privat-d un
Familienleben einer Person sind idR jedenfalls ilciwights“.4%? Vor allem
Abstammungsfragen sind als familienrechtliche Aagehheiten schon ihrer Natur nach
eindeutig ,zivilrechtlich” iSd Art 6 Abs 1 EMRK?

2. Begqriff des Gerichts (,tribunal®)

392 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 15.

393 peukertin Frowein/Peukert EMRKS Art 6 Rz 15.

3% peukertin Frowein/Peukert EMRKS Art 6 Rz 15;Marx in HeiRl, Handbuch Rz 26/2.

3% Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 8;Peukertin Frowein/Peukert EMRK® Art 6 Rz 6;Marx in HeiRl,
Handbuch Rz 26/2.

3% Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 8;Klaushoferin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayadandbuch § 18
Rz 41;Peukertin Frowein/Peukert EMRK® Art 6 Rz 15 f.

397 Meyer-Ladewig/Harrendorfn Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumEMRK?* Art 6 Rz 9; Klaushoferin
Merten/Papier/Kucsko-StadimayerHandbuch § 18 Rz 41;Berka, Grundrechte Rz 795;Peukert in
Frowein/PeukertEMRK® Art 6 Rz 16.

3% Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 9.

399 peukertin Frowein/Peukert EMRKS Art 6 Rz 15.

400 Meyer-Ladewig/Harrendorin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumBMRK* Art 6 Rz 12; Peukertin
Frowein/PeukertEMRK® Art 6 Rz 15.

401 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 10 mwNPeukertin Frowein/Peuket EMRK® Art 6 Rz 15.

402 EGMR U 28. 11. 1984RasmusserNr. 8777/79 Z 32Fahrenhorst,Familienrecht und EMRK 35%®eukert
in Frowein/Peukert EMRK?® Art 6 Rz 15;V. Steiningerin FS zur 200-Jahr-Feier der Rechtswissenschasttic
Fakultat der Universitat Graz 457 (461); vgl aucbMER 27. 6. 2000Nuutinen Nr. 32842/96.
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Verfahren im Anwendungsbereich des Art6 EMRK swoh einem unabhangigét’
unparteiischefi® auf Gesetz beruhend@h Gericht (,tribunal“f°® zu entscheiden. Auch der
Gerichtsbegriff ist autonom auszuled€h, sodass kein Ermessensspielraum der
Mitgliedstaaten bezuglich dieser Frage best&hGerichte der ordentlichen Gerichtsbarkeit
sind jedenfalls Gerichte iSd Art 6 EMR¥® Dartiber hinaus sind als Gerichte im materiellen
Sinn alle Spruchkoérper zu verstehen, die Uber dienpetenz verfiigen, aufgrund eines
geregelten Verfahrens mit entsprechenden Garanteh rechtlichen MaRRstadben tber den
jeweiligen Anspruch zu entscheid®f. Das jeweilige Organ muss fiir die Parteien eine
bindende Entscheidung trefféh und dabei (ber volle Kognition in Rechts- und

Tatsachenfragen verfiigétt.

3. Recht auf Zugang zu einem Gericht

Zu den Garantien des Art 6 EMRK gehért auch dashRaef Zugang zu einem Gericht.
Darunter versteht man das subjektive Réthtein Verfahren bei Gericht anhangig zu
machen, sowie das Recht auf eine abschlieRendehtiietie Entscheiduntf® Um dieses
Recht effektiv zu gewahrleisten, trifft den Stamteepositive Pflicht, ein Rechtsschutzsystem
zu errichten, das dem Einzelnen tatséchlich Zugangeinem Gericht ermoglicht®
Verhaltnismalliige Beschrankungen zur Verfolgung imegitimen Ziels sind jedoch
zulassigt'’ So sind zB Fristen und andere Bedingungen fuiZdiéssigkeit von Klagen als

403 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 24 Rz 34 ff;Klaushoferin Merten/Papier/Kucsko-StadlmayeHandbuch
§ 18 Rz 49Peukertin Frowein/PeukertEMRK3 Art 6 Rz 204 ff.

404 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 24 Rz 41 ff;Klaushoferin Merten/Papier/Kucsko-StadlmayeHandbuch
§ 18 Rz 50 ffBerka,Grundrechte Rz 81Beukertin Frowein/PeukertEMRK3 Art 6 Rz 213 ff.

405 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 32 ff;Peukertin Frowein/Peukert EMRK? Art 6 Rz 201 ff; Berka,
Grundrechte Rz 81XKlaushoferin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayédtandbuch § 18 Rz 48.

406 Klaushoferin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayedandbuch § 18 Rz 36.

407 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 29Berka,Grundrechte Rz 806.

408 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 29.

409 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 30Klaushoferin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayedandbuch § 18
Rz 54;Peukertin Frowein/Peukert EMRK3 Art 6 Rz 200.

410 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 30Berka, Grundrechte Rz 8062eukertin Frowein/Peukert EMRK?
Art 6 Rz 200; zum VfGH — der nicht als ,tribunaliltg— und zur differenzierenden Ansicht des EGMRmzu
VWGH siehe Klaushofer in Merten/Papier/Kucsko-StadlmayerHandbuch § 18 Rz 54; zu weiteren
Anforderungen siehklarx in Hei3l, Handbuch Rz 26/23.

411 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 31.

412 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 31Klaushoferin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayedandbuch § 18
Rz 47, 53;Meyer-Ladewig/Harrendorin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumeMRK* Art 6 Rz 35;Berka,
Grundrechte Rz 810, 81Beukertin Frowein/PeukertEMRK3Art 6 Rz 58;Marx in HeiBl, Handbuch Rz 26/26.
4BEGMR U 21. 2. 1975Golder, Nr. 4451/70 Z 36.

414 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 51.

415 Meyer-Ladewig/Harrendorf in  Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumelEMRK* Art6 Rz 34;
Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 51Peukertin Frowein/Peukert EMRKS Art 6 Rz 45.

416 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 52.

417 Siehe dazu Grabenwarter/Pabel, EMRK® & 24 Rz 53 ff; Berka, Grundrechte Rz 807;Meyer-
Ladewig/Harrendorf in Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumeEMRK* Art6 Rz 36 f, Peukert in
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Beschrankungen des Zugangs zu Gericht zu beurteileraber idR verhaltnismaRig sitid,
solange sie nicht auf unangemessene Weise den guman Gericht beschrankét. Aus
dem Recht auf Zugang zu Gericht kann auch das RedHEinraumung der Parteistellung in

einem Verfahren folgef?°

4. Grundsatz des fairen Verfahrens

Der Grundsatz des fairen Verfahrens bildet den Kaen Verfahrensgarantiédt wird in
Art 6 EMRK jedoch nicht genauer definiéft Aus Art 6 iVm der Praambel der EMRK
ergeben sich der Grundsatz der Rechtsstaatlichkeid das Erfordernis der
Rechtssicherhef® Jeder Beteiligte muss Subjekt des Verfahrens saith angemessene
Mitwirkungsrechte habeff? Im Einzelnen umfasst der Fairnessgrundsatz Teiigem wie
das Recht auf Gehdr, den Grundsatz der Waffengdleithdas Recht auf Akteneinsicht und
das Recht auf Begriindung einer Entscheidéhddariiber hinaus garantiert Art6 Abs 1
EMRK eine offentliche, miindliche Verhandlufi§. Jedenfalls beinhaltet das Recht auf

Fairness des Verfahrens kein Recht auf das ,rietEigebnis“?’

Fur die Zwecke dieser Arbeit soll das Recht auf@édter kurz dargestellt werden. Danach
hat jeder Beteiligte Anspruch darauf, sich in datichen Verfahren zu allen erheblichen
Tatsachen und Rechtsfragen ausreichend zu duRdrBaweise anzubieté?® Das Gericht

muss den Vortrag des Beteiligten und seine Bewb@tanzur Kenntnis nehmen und
prifen??® Die Parteien eines Verfahrens haben daher eitergeider Lage zu sein, alle

erforderlichen Beweismittel vorzulegen, und andseits Kenntnis von allen Beweismitteln

Frowein/Peukert EMRK3 Art 6 Rz 64; zur Berticksichtigung insb von offéstien Interesseilaushoferin
Merten/Papier/Kucsko-Stadimayéiandbuch § 18 Rz 45.

418 Grabenwarter/Pabel, EMRK® 8§24 Rz55; zu Verjahrungs- und Rechtsmittelfristesiehe
Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 57.

419 Meyer-Ladewig/Harrendorih Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaunEMRK*Art 6 Rz 39.

420 Marx in HeiRl, Handbuch Rz 26/27.

421 Grabenwarter/PabelEMRK® Rz 66.

422 Meyer-Ladewig/Harrendorin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumBMRK* Art 6 Rz 87; Peukertin
Frowein/Peukert EMRK3 Art 6 Rz 112.

423 Meyer-Ladewig/Harrendorih Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaunEMRK*Art 6 Rz 87.

424 Meyer-Ladewig/Harrendorih Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaunEMRK*Art 6 Rz 87.

425 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 66; zum Recht auf Begriindung si€rabenwarter/PabelEMRK®
§ 24 Rz 76; Peukert in Frowein/Peukert EMRK® Art 6 Rz 182; Klaushofer in Merten/Papier/Kucsko-
StadlmayerHandbuch § 18 Rz 56 fiflarx in Heil3l, Handbuch Rz 26/28.

426 Marx in HeiRl, Handbuch Rz 26/3@bhlinger/Eberhard VerfassungsrechtRz 965.

427 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 66.

428 Meyer-Ladewig/Harrendorf in Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumeEMRK* Art6 Rz 96;
Grabenwarter/Pabel EMRK® § 24 Rz 72;Klaushoferin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayeriandbuch § 18
Rz 56;Peukertin Frowein/Peukeft EMRK® Art 6 Rz 114, 142.

429 Meyer-Ladewig/Harrendorf in  Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumeEMRK* Art6 Rz 97f;
Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 72.
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zu haben und sich dazu &uRern zu korfABer Beteiligte hat jedoch kein Recht auf eine
Zeugeneinvernehmung oder sonstige Beweiserhebungivitsachen®3' Ansonsten stellt
Art 6 EMRK fur die Beweisaufnahme grundsatzlichneeRegeln auf, sondern verlangt nur
ein insgesamt faires BeweisverfahféhDessen Ablauf, die Zulassigkeit von Beweismitteln
sowie Bestimmungen Uber Beweiskraft und Beweisvgindy liegen innerhalb des

Spielraums des nationalen Rechfs.
D. Gleichheitsgrundsatz

Im Gleichheitssatz ist das Prinzip der Gleichbehargl aller Menschen verbiirfit* Art 7
Abs 1 1. Satz B-VG und Art 2 StGG legen fest, daks Staatsburger vor dem Gesetz gleich
sind. Uber die fast wortwortliche Wiederholung déassischen Gleichheitsformel hinaus
erganzt Art 7 B-VG den Gleichheitssatz durch spsdile Privilegierungsverbofé®
Vorrechte der Geburt, des Geschlechts, des Staddeslasse und des Bekenntnisses sind
nach Art 7 Abs 1 2. Satz B-VG ausgeschlossen. &halFormulierungen enthalt auch Art 66
StV St Germairt®® Da sich die genannten Bestimmungen nicht widecsia®e, werden sie
ungeachtet einer moglichen Derogation durch Art-¥@ weiterhin als geltendes Recht
behandelf3’ Der allgemeine Gleichheitssatz des Art 20 GRCpeiutist inhaltlich Art 7 Abs 1

1. Satz B-VG und Art 2 StGG, gilt jedoch nur im Zosmenhang mit der Durchfiihrung von
Unionsrecht®® Die EMRK, die in ihrer Stammfassung keine entspeacle Bestimmung
enthalt, wird in Art1 12. ZPEMRK um einen allgemen Gleichheitssatz erweitésf.

Osterreich hat das 12. Zusatzprotokoll jedoch mocht ratifiziert*4°

430 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 24 Rz 69;Meyer-Ladewig/Harrendorin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumer EMRK*Art 6 Rz 96;Peukertin Frowein/PeukertEMRKS Art 6 Rz 114.

431 Meyer-Ladewig/Harrendorih Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RauneMRK*Art 6 Rz 139.

432 Meyer-Ladewig/Harrendorin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaunieMRK* Art 6 Rz 139;Klaushoferin
Merten/Papier/Kucsko-Stadimayédandbuch § 18 Rz 59.

433 Meyer-Ladewig/Harrendorf in Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaumeEMRK* Art6 Rz 139;
Grabenwarter/Pabel EMRK® § 24 Rz 69;Klaushoferin Merten/Papier/Kucsko-StadimayeHandbuch § 18
Rz 59, 68Peukertin Frowein/PeukertEMRK? Art 6 Rz 165; vgBerka,Grundrechte Rz 836.

434Berkain Rill/Schéaffer Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz 1.

435 Berkain Rill/Schéaffer Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz 8.

4% Zum Verhaltnis dieser Bestimmungen zueinander esi@erka, Grundrechte Rz 883;Bezemek,
Gleichheitssatz, ineil3l (Hrsg), Handbuch Menschenrechte (2009) Rz 12/5.

437 Berkain Rill-Schaffer,Bundesverfassungsrecht Art 7 RzB&zemeln HeilRl, Handbuch Rz 12/5.

438 \/gl dazuGrabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 1;0hlinger/Eberhard VerfassungsrechtRz 758;Bezemek
in Heil3l, Handbuch Rz 12/13; vgl auch das Diskriminierungseefir Unionsbirger gem Art 18 AEUV.

4% Dazu Grabenwarter/Pabgel EMRK® 8§26 Rz1, 40f, Meyer-Ladewig/Lehner in Meyer-
Ladewig/Nettesheim/von RaumEMRK* Art 14 Rz 3 f.

440 Ohlinger/Eberhard,Verfassungsrecht Rz 756; Frowein in Frowein/Peukert EMRK® Art 1 12. ZPEMRK
Rz 1; Bezemekin Heif3l, Handbuch Rz 12/10; zum Ratifikationsstand siehe iebsite des Europarats,
http://www.coe.int/de/web/conventions/full-list/eleventions/treaty/177/signatures?p_auth=PgKwTUrP
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Der Gleichheitsgrundsatz ist jenes subjektive,asstfingsgesetzlich gewahrleistete Recht, das
in der Praxis die groRte Rolle spitdt. Er gilt ohne sachliche Einschrankung fur jedes
staatliche Handeff? und zielt darauf ab, rechtlich bedingte Ungleichize vermeiderf*3
Dennoch bereitet die Konkretisierung seines Inhgitfe Schwierigkeitetf* Haufig wird

der Gleichheitssatz als Einfallstor fiir auRerrechd Wertungen kritisiedt?

1. Grundrechtstrdger

Nach seinem Wortlaut richtet sich der Gleichhetisggem Art 7 Abs 1 1. Satz B-VG und
Art 2 StGG grundsatzlich nur an 6sterreichischeaStairgef*® Mit der Erlassung des BVG
betreffend das Verbot rassischer Diskriminieruny @RD)**’ war jedoch eine Erweiterung
des Kreises der Grundrechtstrager auf Fremde kduigg/*® sodass der Gleichheitssatz
seitdem nach hM auch auf Nichtstaatsbiirger anzusvenst**® Im Ergebnis ist daher
jedermann vor willkirlichem Vorgehen der Behordessanitzt und dazu berechtigt, die
Gleichheitswidrigkeit einer generellen Norm geltemdmachert® Allerdings ist in der Lehre
nach wie vor umstritten, inwieweit der Gleichhedtizs auf Differenzierungen zwischen
Staatsbiirgern und Fremden anzuwendefridtinionsbiirger sind nach Ansicht des VfGH

wie Osterreichische Staatsbiirger zu beharfféin.

(8. 3. 2018); vgl auch den auf die Ratifikationigeteten EntschlieBungsantrag vom 27. 3. 2014,/882) 25.
GP.

441 Berka in Rill/Schaffer,Bundesverfassungsrecht Art 7 Rzd&rselbe Grundrechte Rz 876Wlayer/Kucsko-
Stadlmayer/StogeBundesverfassungsreéhRz 1348;Pdschlin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayedandbuch
VII/12? § 14 Rz 1Novakin Bernat Reproduktionsmedizin 62 (68) spricht von einemag&grundrecht®.

442 Berkain Rill-Schaffer,Bundesverfassungsrecht Art 7 Rai@rselbe Grundrechte Rz 884.
443Berka,Grundrechte Rz 890.

444 Mayer/Kucsko-Stadimayer/StogeBundesverfassungsrethtRz 1348; Poschl in Merten/Papier/Kucsko-
StadlmayerHandbuch VII/2 § 14 Rz 2 verweist darauf, dass die allgemeingrpnetationsmethoden auch auf
den Gleichheitssatz anzuwenden sind.

445 pgschlin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayedandbuch VII/2 § 14 Rz 1 mwNBerka, Grundrechte Rz 927;
Mayer/Kucsko-Stadlmayer/StogerBundesverfassungsreéht Rz 1348; vgl auch Ohlinger/Eberhard
VerfassungsrechtRz 767.

446 Berkain Rill/Schaffer,Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz 22rselbe Grundrechte Rz 899layer/Kucsko-
Stadlmayer/StogeBundesverfassungsrethRz 1355;0hlinger/Eberhard,VerfassungsrecHt (2016) Rz 755;
Poschl in Merten/Papier/Kucsko-StadlmayeHandbuch VII/2 § 14 Rz 18;Bezemekin HeiRl, Handbuch
Rz 12/14.

447 BGBI 1973/390.

448 ErlautRV 732 BIgNR 13. GP 2.

449 Mayer/Kucsko-Stadimayer/StogeBundesverfassungsrethiRz 1355; Pdschl in Merten/Papier/Kucsko-
Stadimayer Handbuch VII/2 § 14 Rz 20 ff; kritisch, aber im Ergebnis zustirmieBerka in Rill/Schaffer
Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz 25.

450 pgschl in Merten/Papier/Kucsko-StadimayeHandbuch VII/2 § 14 Rz 22;Berka in Rill/Schéffer,
Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz 2ferselbe,Grundrechte Rz 897; vgl auddezemekin Heil’l, Handbuch
Rz 12/15 mwN.

451 pgschlin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayedandbuch VII/2 § 14 Rz 23 mwN; flr die Zulassigkeit solcher
Differenzierungen  Ohlinger/Eberhard  Verfassungsrecht Rz 757; Berka in Rill/Schaffer,
Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz 2ferselbe,Grundrechte Rz 8983ezemekin Heil3l, Handbuch Rz 12/15
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2. Gleichheitssatz und Gesetzgebung

Die nach dem Wortlaut des Gleichheitssatzes bastieh@leichheivvor dem Gesetz bedeutet,
dass die Gesetze auf alle Birger in gleicher Waiseuwenden sind, was nur auf eine
Bindung der Vollziehung hinauslaufen wiirdé.Dennoch bindet der Gleichheitsgrundsatz
nach mittlerweile einhelliger Meinung auch den Gageber™ Da der VIGH den
Gleichheitssatz besonders haufig zur Begrindungr édesetzesaufhebung heranzieht, hat
sich diese Bestimmung zur praktisch wichtigstenfagsungsrechtlichen Schranke der
Gesetzgebung entwickéf® Daraus folgen drei Forderungen an den Gesetzgetss:
Gleichheitsgebot oder Verbot unsachlicher Differenmg, das Differenzierungsgebot und
das Sachlichkeitsgeb®t Der Gleichheitssatz enthalt daher sowohl kompagatils auch
nicht komparative Rechte: Das Recht, gleich odglaich wie andere behandelt zu werden,
ist ein komparatives Recht, wéahrend das allgeme8eachlichkeitsgebot ein nicht
komparatives Recht iét/ Der nicht komparative Kern des Gleichheitssataatet, dass jeder
Mensch als Person gleichwertig mit anderen ist, zZwar nicht nur, weil auch ein anderer als

Person anerkannt wifi®
a. Gleichheitsgebot

Der Gleichheitsgrundsatz gewahrleistet nicht dieskélung faktischer Gleichheit, sondern
zielt auf die Vermeidung rechtlich bedingter Unghdieiten alf®® Nach dem
Gleichheitsgebot ist der Gesetzgeber verpflichtgigiche Rechtsfolgen fir gleiche
Tatbestande anzuordn&f. Dies gilt allerdings nur dann, wenn zwischen medme
Vergleichsgruppen wesentliche Gemeinsamkeiten bestelenn es muss nicht jeder in jeder

Hinsicht gleich behandelt werdé#t. Zunachst ist daher zu prifen, welche Sachverlzaite

zufolge bedurfen solche Differenzierungen eineihbelten Rechtfertigung und sind auch an Art 14 EMRK
messen.

452 VfGH B 887/09 VfSlg 19.077; B 538/09 VfSIg 19.118&her dazuPdschlin Merten/Papier/Kucsko-
StadlmayerHandbuch VII/Z § 14 Rz 27 mwN.

4538 Ohlinger/Eberhard Verfassungsrecht Rz 760; die Bedeutung des Gleichheitssatzes in/dziehung soll
hier nicht néher erdrtert werden, weil dies fur Zveecke dieser Arbeit nicht relevant ist.

454 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/StogeBundesverfassungsrethRz 1356; Bezemek Grundrechte § 25 Rz 13
mwN; derselbein HeiRl, Handbuch Rz 12/19%46schlin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayeadandbuch VII/2
§ 14 Rz 31 mwN zu friiheren abweichenden Meinungdrehre und Rechtsprechung.

455 Ohlinger/EberhardVerfassungsrechtRz 760.

456 Ohlinger/Eberhard,Verfassungsrecht Rz 761 ff; Péschlin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayerandbuch
VII/12 § 14 Rz 32 ff.

457 Pgschlin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayedandbuch VII/2 § 14 Rz 11.

458 pgschlin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayedandbuch VII/2 § 14 Rz 12.

459 Berkain Rill-Schaffer,Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz 16.

460 Mayer/Kucsko-Stadimayer/StogerBundesverfassungsretht Rz 1357; Berka in Rill-Schaffer,
Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz B&ézemeln Heil3l, Handbuch Rz 12/24.

461 pgschlin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayetandbuch VII/2 § 14 Rz 32.
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vergleichen sind bzw welche Normen dazu unterstiblesl Rechtsfolgen anordnéf?. Dieser
Schritt ist entscheidend, denn durch die Auswahl\tgleichspaare werden haufig bereits
die Weichen fir die spatere Beurteilung der Sahkéd der Differenzierung gestefft®
Wenn zwischen den Vergleichsgruppen wesentlicherdahiede im Tatsachlichen bestehen,
ist eine Differenzierung erlaubt’ Das ist mit der Priifungsformel des VfGH gemeint,
wonach nur ,sachlich gerechtfertigte* Differenziegen zulassig sint® Da sichde facto
alle Sachverhalte voneinander in irgendeinem Puntdrscheiden, kommt es darauf an, dass
der jeweilige Unterschied firr die angeordnete fadte Differenzierung wesentlich i$t Bei

der Beantwortung der Frage, ob es fur eine Diffeing einen verninftigen, zureichenden
Grund gibt, ist der Gleichheitsgrundsatz auf Wegem angewiesetf! Eine sachliche
Rechtfertigung ist insb dann gegeben, wenn der t&gsger ein legitimes Regelungsziel
verfolgt und dazu geeignete und angemessene Mitedetzt, dh wenn die Regelung

insgesamt verhaltnismaRig 1$¢.

Die Gleichheitswidrigkeit einer unsachlichen Difazierung besteht unabhangig von einer
Diskriminierungsabsicht des Gesetzge#&tslede differenzierende Regelung muss dem
Gleichheitssatz entsprechen, egal aus welchem Gdiffetenziert wird — nicht nur die in
Art7 Abs 1l B-VG ausdricklich genannten Differemaiggen nach Geburt, Stand,
Geschlecht, Klasse oder Bekenntnis sind vom Gleitsdatz erfass$t® Allerdings wird
teilweise vertreten, dass eine Differenzierung naem aufgezahlten Merkmalen einer
besonders (berzeugenden Rechtfertigung bétamariiber hinaus darf auch niemand
aufgrund seiner personlichen Eigenschaften prilégverden, was besonders Art 7 Abs 1

462 Berkain Rill-Schaffer,Bundesverfassungsrecht Art 7 & derselbe Grundrechte Rz 922.

463 Berkain Rill-Schaffer,Bundesverfassungsrecht Art 7 &

464 poschl in Merten/Papier/Kucsko-StadimayeHandbuch VII/3 § 14 Rz 33;Berka in Rill-Schaffer,
Bundesverfassungsrecht Art 7 R&l; derselbe Grundrechte Rz 919Mayer/Kucsko-Stadimayer/Stéger,
Bundesverfassungsre¢hRz 1357;0hlinger/Eberhard Verfassungsrecht Rz 761;BezemekGrundrechte § 25
Rz 16 mwN;derselbein Heil3l, Handbuch Rz 12/24.

465 vgl zB VIGH G 64/92 V{Slg 13.178Mayer/Kucsko-Stadimayer/Stog@yndesverfassungsre¢hRz 1357;
vgl auchBerkain Rill/Schéffer,Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz 32.

466 Berka in Rill/Schaffer, Bundesverfassungsrecht Art7 R#42; derselbe Grundrechte Rz 920;
Ohlinger/EberhardVerfassungsrechtRz 762; vgl aucBezemeln HeilRl, Handbuch Rz 12/22.

467 Berkain Rill/Schaffer,Bundesverfassungsrecht Art 7 &2

468 Berkain Rill/Schaffer,Bundesverfassungsrecht Art 7 Bz mwN zum Meinungsstreit in der Lehre, ob dieser
Prufschritt im Rahmen des Gleichheitssatzes ein émungsfall des Verhaltnisméaiigkeitsgrundsatzesdst
nicht; vgl auchderselbe Grundrechte Rz 923 f.

469 Mayer/Kucsko-Stadimayer/Stog@uyndesverfassungsrethRz 1357.

470 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsre¢ht Rz~ 1357; Ohlinger/Eberhard,
VerfassungsrechtRz 761;Berkain Rill/Schaffer Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz 32.

471 Berka in Rill/Schaffer, Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz 34 mwN; der ViGetlangt etwa flur eine
Differenzierung zwischen ehelich und unehelich geben Kindern ,sehr gewichtige Griinde"; VIGH G 18B/
G 164/91 VfSlg 12.735; ausfihrlich daBoschl,Gleichheit 467 ff.
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2. Satz B-VG deutlich zum Ausdruck briffgt.Dem Gesetzgeber kommt jedoch ein legitimer
rechtspolitischer  Gestaltungsspielraum  bezuglich r deVerfolgung  politischer
Zielvorstellungen und der Wahl der dafir eingesetalittel zu?’® wenngleich dieser in der

neueren Judikatur zunehmend eingeengt wifttle.
b. Differenzierungsgebot

Umgekehrt ist die Ungleichbehandlung von Sachveghageboten und nicht nur erlaubt,
wenn die tatsachlichen Unterschiede zwischen degl&ehsgruppen so schwer wiegen, dass
eine Gleichbehandlung ausgeschlossefi’ishus dem Gleichheitssatz folgt also auch ein
Differenzierungsgebot, wonach der Gesetzgeber wlesetJngleiches ungleich behandeln
und gravierende Unterschiede berticksichtigen rfiifie Grenze zwischen gebotenen und
lediglich zulassigen Differenzierung€hist dabei genauso flieBend wie die Grenze zwischen
dem rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des t@pdeers und einer unsachlichen

Differenzierung’®
c. Sachlichkeitsgebot

Der VfGH hat in seiner Rechtsprechung aus dem @Gieitssatz auch ein umfassendes
Sachlichkeitsgebot abgeleitéf. Dieses verlangt keinen Vergleich zwischen verstdnien

Sachverhalten, sondern beinhaltet die Prifung, iob bestimmte Norm auf sachlichen
Griinden beruHt®® Damit hat sich die Auslegung des Gleichheitssatzes seinem

urspriinglichen Gehalt relativ weit entfefft. Auch das AusmaR der Kontrolle der
Entscheidungen des Gesetzgebers durch den VfGHidtatdamit betrachtlich erweitert, da
die Frage nach den sachlichen Griinden einer Regalien entscheidende rechtspolitische

472 Berkain Rill/SchafferBundesverfassungsrecht Art 7 Rz @88rselbe Grundrechte Rz 908.

473 Bezemelin HeiRl, Handbuch Rz 12/28Jovakin Bernat,Reproduktionsmedizin 62 (68).

474 Ohlinger/Eberhard VerfassungsrechtRz 763.

475 ppschlin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayerandbuch VII/2 § 14 Rz 35;Bezemekn HeiRRl, Handbuch
Rz 12/24.

476 pPgschl in Merten/Papier/Kucsko-StadlmayeHandbuch VII/2 § 14 Rz 35;Berka in Rill/Schaffer,
Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz 82rselbeGrundrechte Rz 910.

477 DazuP6schlin Merten/Papier/Kucsko-Stadlimayétandbuch VII/2 § 14 Rz 35.

478 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/StogeBundesverfassungsrethtRz 1357; zur Weite des rechtspolitischen
Gestaltungsspielraums sieBezemekGrundrechte § 25 Rz 14 mwN.

479 VfGH B 639/87 VfSlg 11.934; G 248/91 VfSlg 13.584; Berka, Grundrechte Rz 910hlinger/Eberhard,
Verfassungsrecht Rz 765; Mayer/Kucsko-Stadimayer/StogeBundesverfassungsrethtRz 1360 mwN;
BezemekGrundrechte § 25 Rz 18 mwN.

480 Berkain Rill/Schaffer,Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz 8rselbe,Grundrechte Rz 912ylayer/Kucsko-
Stadlmayer/StogeBundesverfassungsreéhRz 1360;P6schlin Merten/Papier/Kucsko-Stadlimayeadandbuch
VII/1? § 14 Rz 36Holoubek Gewahrleistungspflichten 365Bezemekn Hei3l, Handbuch Rz 12/27.

481 Ohlinger/EberhardVerfassungsrechtRz 765.
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Frage ist, die der demokratische Gesetzgeber zmtweden haf®? Da ein Rechtsstaat keine
unsachlichen Regelungen erlassen darf, kann marSdelslichkeitsgebot jedoch auch aus

dem Rechtsstaatsprinzip ableit&h.

Die Sachlichkeit einer Regelung ist vor allem arthdaes jeweiligen Regelungsgegenstandes
zu ermittelr®* Aus dem Sachlichkeitsgebot wird auch das Gebot\#ghaltnismaRigkeit
staatlicher Eingriffe in Rechtspositionen des Einege abgeleitet®® da insbesondere eine
unverhaltnismaRige MaRRnahme als unsachlich*ilDaher verletzt der Gesetzgeber das
Sachlichkeitsgebot, wenn er ein untaugliches Miggt Erreichung eines legitimen Ziels
einsetzt oder wenn der Einsatz eines tauglicheteMiteine unsachliche Differenzierung zur
Folge hat'®’

Zur Konkretisierung seiner Sachlichkeitserwagungdrat der VfGH bestimmte
Entscheidungsstandards oder —topoi entwidk&lzu denen ua der folgende z&hlt: Da eine
generelle Regelung nicht jedem Einzelfall gerechtden kann und deswegen nicht immer zu
befriedigenden Ergebnissen flhrt, ist eine auf [egelfall abstellende Regelung noch nicht
unsachlict®® Einzelne, atypische Hartefille miissen daher inf Kg@mommen werden und
machen eine Regelung noch nicht gleichheitswitfigofern die den Betroffenen auferlegten
Belastungen ein gewisses Mafd nicht Uberschreiteh nicht bereits von der Regelung

mitgedacht sind®*

Eine entscheidende Bedeutung kommt auch der Frageob der Gesetzgeber zu
,Systemgerechtigkeit* verpflichtet i4?? dh ob bestimmte Wertmalstiabe, die der Gesetzgeber

bei der Ordnung eines bestimmten Lebensbereichisckschtigt hat, auch fir jede neue

482 Berka in Rill/Schaffer, Bundesverfassungsrecht Art7 Rz 33jerselbe, Grundrechte Rz 912;
Onlinger/EberhardVerfassungsrechtRz 767.

483 Berkain Rill/SchéafferBundesverfassungsrecht Art 7 Rz 33.

484 BezemekGrundrechte § 25 Rz 17 mwherselbein Hei3l, Handbuch Rz 12/25.

485 Holoubek, Gewahrleistungspflichten 365 fiRoschlin Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayeddandbuch VII/Z
§ 14 Rz 36;Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stog@undesverfassungsreéhRz 1360;BezemekGrundrechte § 25
Rz 18;derselbein Heifl3l, Handbuch Rz 12/26.

486 Ohlinger/Eberhard VerfassungsrechtRz 765.

487 ppschlin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayerandbuch VII/2 § 14 Rz 36;Bezemekn HeiRRl, Handbuch
Rz 12/31.

48 Berka in Rill/Schaffer, Bundesverfassungsrecht Art7 Rz 5@lerselbe, Grundrechte Rz 928 ff;
Onlinger/EberhardVerfassungsrechtRz 768 ff jeweils mwN.

489 Bezemek,Grundrechte § 25 Rz 19 mwNlerselbe in Heil, Handbuch Rz 12/290hlinger/Eberhard,
VerfassungsrechtRz 768.

490 vgl VIGH G 1/80 ua, VfSlg 88060hnlinger/Eberhard,Verfassungsrecht Rz 768;BezemekGrundrechte
§ 25 Rz 19 mwN.

491 Berka,Grundrechte Rz 93®Bezemelkn HeilRl, Handbuch Rz 12/30.

492 7ur ,Ordnungssystemjudikatur® ausfuhrli€®schl,Gleichheit 279 ff.

a7



Regelung gelten oder ob ein ,Systembruch® in Kaeh@nmmen werden datf® Nach der
Judikatur des VfGH darf der Gesetzgeber verschizd@mlnungssysteme schaffen und dabei
auch ahnliche Rechtsinstitute unterschiedlich beli®* Eine nicht systemgerechte
Regelung innerhalb eines bestimmten Ordnungssysstraslassig, wenn sie auf sachlichen
Grunden berurt®®

E. Diskriminierungsverbot des Art 14 EMRK

Die Gewabhrleistung der in der EMRK festgelegten iRedat frei von Diskriminierung zu
erfolgen. Daher dirfen Einzelne beim Genuss diésechte nicht aufgrund bestimmter
Merkmale benachteiligt werden, zB aufgrund des @Glesbts, der Rasse, der Hautfarbe, der
Sprache oder der Religion. Die Aufzahlung der vetpd Merkmale ist jedoch nicht
abschlieBend, sodass auch die Differenzierung nacleren Kriterien zu einer
Diskriminierung iSd Art 14 EMRK fiihren karfi® zB nach der sexuellen Orienterung, dem
Alter oder dem Wohnsit?2’ Allen genannten Merkmalen ist gemeinsam, dasp&iginliche
Eigenschaften von Menschen betrefféhdie ihre Identitat pragen und deren Anderung fur
den Betroffenen nicht méglich oder nicht zumutbst®$® Da auch Diskriminierungen
aufgrund der Geburt von Art 14 EMRK erfasst sindrfein unehelich geborene Kinder nicht
gegenuber Kindern benachteiligt werden, deren ERerheiratet sinéd® Art 21 Abs 1 GRC
enthalt ebenfalls ein Diskriminierungsverbot, daberi Art 14 EMRK hinaus auch

Behinderung, Alter und sexuelle Orientierung ausklich als verponte Merkmale nertit.

493 Berkain Rill/Schaffer Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz 58.

4% Berkain Rill/Schaffer Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz B&zemekn Heill, Handbuch Rz 12/34 mwN;
Onlinger/Eberhard Verfassungsrecht Rz 771;Péschl,Gleichheit 284 ff verweist darauf, dass deswegachn
nicht jede Ungleichbehandlung automatisch gerexigtest; zB VfGH G 53/83 ua VfSlg 10.367zum Ziviind
Verwaltungsverfahrensrecht.

495 Ausfiihrlich Berkain Rill/Schaffer Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz 60 mwN; vgl aBehemekn Heil|,
Handbuch Rz 12/36;Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 772; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger,
Bundesverfassungsre¢hRz 1359.

4% Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 11, 27Peukertin Frowein/Peukert EMRKS Art 14 Rz 13;Berkain
Rill/Schaffer Bundesverfassungsrecht Art 14 EMRK Rz @lerselbe Grundrechte Rz 1012;Czech
Fortpflanzungsfreiheit 115.

497 pgschl,Gleichheit 629 mwN.

498 Czech Fortpflanzungsfreiheit 115.

49 pgschl,Gleichheit 646 f.

500 Brotel, FamRZ 1995, 72 (74Ysrabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 12, 24 ffPeukertin Frowein/Peukert
EMRK:® Art 14 Rz 30,Czech,Fortpflanzungsfreiheit 116; zB VIGH G 66/12 ua \¢(f99.704 = migraLex 2013,
26 (Schmity = ZfVB 2013/1091; EGMR U 13. 6. 197Marckx Nr. 6833/74; EGMR U 28. 10. 198Ihze, Nr.
8695/79; EGMR U 3. 10. 200@amp u. BourimiNr. 28369/95.

501 Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 10hlinger/Eberhardg VerfassungsrechtRz 758.
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Die Anwendbarkeit des Art 14 EMRK im Zusammenharngemem Konventionsrecht setzt
nach mittlerweile stRsp des EGMRnicht voraus, dass dieses Recht selbst verlatAiEs
muss lediglich der Regelungsbereich (,ambit*) eides Grundrechte aus der EMRK beruhrt
sein®™ Dies ist dann der Fall, wenn eine Benachteiligumg der Ausiibung eines
Konventionsrechts in Frage stéft. Der Staat verstoRt auch dann gegen das
Diskriminierungsverbot, wenn er sich zwar innerhaes jeweiligen Eingriffsvorbehalts
bewegt, dabei aber in diskriminierender Weise viotgf€ Insofern handelt es sich nicht um
einen allgemeinen, sondern einen akzessorischéohBébtssatz’’ der immer in Verbindung

mit einem Konventionsrecht anzuwenderrtt.

Eine Diskriminierung wird angenommen, wenn Personereiner vergleichbaren Lage
unterschiedlich behandelt werden, ohne dass exeménftige und sachliche Rechtfertigung
dafiir gibt>®® Zunéchst ist also zu priifen, ob zwei Sachverhadteiiglich der relevanten
Umstande im Vergleich im Wesentlichen &hnlich osiachlich gleich siné!® Diese Frage
bejant der EGMR idR, wenn es um eines der ausdoickl genannten
Differenzierungsmerkmale gebt Manchmal kommt es zwischen der Feststellung der
Vergleichbarkeit und der Priifung der RechtfertigagugUberschneidungen, weil Umstéande,
die Situationen voneinander unterscheiden, auch ZBegrindung fiur eine
Ungleichbehandlung herangezogen werden korffeus diesem Grund wird bei der
Priifung der Vergleichbarkeit idR kein allzu streniaRstab angeledt® obwonhl diese fiir

das Ergebnis entscheidend sein k3lin.

502 EGMR 23. 7. 1968,Belgischer SprachenfallNr. 1474/62, 1677/62 ua; zur abweichenden alteren
Rechtsprechung siefschl,Gleichheit 622 f mwN.

503 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/StogeBundesverfassungsrethRz 1353; Meyer-Ladewig/Lehnein Meyer-
Ladewig/Nettesheim/von RaumBEMRK* Art 14 Rz 5 mwN;Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 5;Peukert
in Frowein/Peukert EMRK® Art 14 Rz 2;Berkain Rill/Schéaffer Bundesverfassungsrecht Art 14 EMRK Rz 3
derselbe Grundrechte Rz 1009.

504 Czech Fortpflanzungsfreiheit 11 Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 4Pdschl,Gleichheit 623 fMeyer-
Ladewig/Lehneiin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaunfE¥RK* Art 14 Rz 5;Bezemeln HeiRRl, Handbuch
Rz 12/9:Brétel, FamRZ 1995, 72 (75).

505 peukertin Frowein/PeukertEMRK?® Art 14 Rz 3.

506 Pgschl, Gleichheit 628; Brotel, FamRzZ 1995, 72 (75);Meyer-Ladewig/Lehnerin Meyer-
Ladewig/Nettesheim/von RaumBMRK?* Art 14 Rz 6.

507 Berka,Grundrechte Rz 100®rotel, FamRZ 1995, 72 (75Bezemelin HeiRRl, Handbuch Rz 12/9.

508 Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 4.

509 Meyer-Ladewig/Lehner in Meyer-Ladewig/NettesheimA\Raumer, EMRK* Art 14 Rz 9; Peukert in
Frowein/Peukert EMRK3 Art 14 Rz 7;Berka,Grundrechte Rz 1018rotel, FamRZ 1995, 72 (75).

510 Grabenwarter/Pabegl EMRK® § 26 Rz 8;Peukert in Frowein/Peukert EMRK® Art 14 Rz 9; Poschl,
Gleichheit 630Czech Fortpflanzungsfreiheit 117.

511 pgschl,Gleichheit 630 mwN.

512 Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 16; EGMR U 21. 2. 1997an Raalte Nr. 20060/92 Z 40.

513 Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 8.

514 Czech Fortpflanzungsfreiheit 110.
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Wenn eine Ungleichbehandlung dieser Sachverhaltigegt ist anschlieRend festzustellen,
ob es eine verniinftige und sachliche Rechtfertigiafgr gibt>'® Die Ungleichbehandlung ist
nach hA einer sachlichen Rechtfertigung zugangfithyenn ein angemessenes Verhaltnis
zwischen dem verfolgten berechtigten Ziel und degesavandten Mitteln besteht. Darin
liegt inhaltlich wiederum eine Priifung der VerhimaRigkeit!® Im Unterschied zu Art 8-
11 EMRK enthalt Art 14 EMRK keine Aufzahlung legmer Ziele, die eine Diskriminierung
rechtfertigen konnen, sodass der Staat hier eirgtelen Spielraum hat® Eine MaRnahme,
die eine bestimmte Personengruppe benachteiligh) Baskriminierend sein, auch wenn diese

MaRnahme nicht auf diese Gruppe Zziélt.

Bei der Beurteilung, ob tatsachliche Unterschiedlee eunterschiedliche Behandlung in
rechtlicher Hinsicht rechtfertigen, haben die Migdktaaten einen Ermessensspielratim.
Dieser ist in moralisch oder ethisch sensiblen &magveit>?? Bei der Differenzierung
ausschlieRlich nach bestimmten personlichen Eigexfsa??® — insbesondere nach dem
Geschlecht, der sexuellen Orientierung oder deru@ebist der Spielraum dagegen éft.
Der EGMR verlangt daher besonders triftige Grunidiedie Rechtfertigung einer solchen

Differenzierung?®

IdR praft der EGMR Art 14 EMRK nur dann, wenn erife Verletzung des berthrten
Konventionsrechts an sich festgestellt hat, weie ddiskriminierung im Fall einer

Grundrechtsverletzung keinen weiteren Unrechtsgebabeuté?® Manchmal geht der

515 Meyer-Ladewig/Lehner in  Meyer-Ladewig/Nettesheim/voRaumer, EMRK* Art14 Rz9;
Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 13.

516 Berka in Rill/Schaffer Bundesverfassungsrecht Art 14 EMRK Rzderselbe, Grundrechte Rz 1011;
vereinzelt wird in der Lehre ein strengerer PrufmgRstab aus Art 14 EMRK abgeleitet, der von einer
widerleglichen Diskriminierungsvermutung bis zunsaahmslosen Verbot einer Differenzierung reichtjdah
dazuPdschl,Gleichheit 646 ff mwN.

517 Grabenwarter/Pabel EMRK® & 26 Rz 13;Peukertin Frowein/Peukert EMRK3 Art 14 Rz 12; Meyer-
Ladewig/Lehner in Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RayEMRK* Art 14 Rz 9.

518 Ohlinger/Eberhard VerfassungsrechtRz 756;Brotel, FamRZ 1995, 72 (75Grabenwarter/PabglEMRK®
§ 26 Rz 13.

519 Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 15Czech,Fortpflanzungsfreiheit 125; vgl au@®erka, Grundrechte
Rz 1012.

520 Meyer-Ladewig/Lehner in Meyer-Ladewig/NettesheimRaumerEMRK* Art 14 Rz 10.

521 Meyer-Ladewig/Lehner in Meyer-Ladewig/Nettesheim/\Raumer, EMRK* Art 14 Rz 11; Peukert in
Frowein/Peukert EMRK® Art 14 Rz 12; Grabenwarter/Pabel EMRK® § 26 Rz 16;Berka in Rill/Schéffer,
Bundesverfassungsrecht Art 14 EMRK Rz 6.

522 Meyer-Ladewig/Lehner in Meyer-Ladewig/NettesheimRaumerEMRK* Art 14 Rz 12.

523 Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 16.

524 Meyer-Ladewig/Lehner in  Meyer-Ladewig/Nettesheim/voRaumer, EMRK* Art14 Rz 13;
Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 17, 20 ff, 24 ff, 32; vgl zB EGMR U 28. B85,Abdulaziz, Cabales u.
Balkandali Nr. 9214/80, 9473/81, 9474/81 Z 78; EGMR U 211297,van Raalte Nr. 20060/92 Z 42.

525 Czech Fortpflanzungsfreiheit 126 f; ausfuhrli€tdschl,Gleichheit 633 ff.

526 Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 2 mwN;Peukertin Frowein/Peukert EMRK?® Art 14 Rz 5;Berkain
Rill/Schaffer Bundesverfassungsrecht Art 14 EMRK Rzlérselbe Grundrechte Rz 1009.
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Gerichtshof allerdings auch umgekehrt vor, steifteeVerletzung von Art 14 EMRK in
Verbindung mit einem Konventionsrecht fest und &mkleine weitere Prifung, ob das
Konventionsrecht selbst verletzt ist, fir unerheo?’ Wenn er es fiir geboten erachtet, insb
wenn die Diskriminierung der Hauptaspekt der Grenbtsverletzung i€ priift der EGMR
vereinzelt auch die Verletzung eines Konventiortsieesowohl fiir sich genommen als auch
in Verbindung mit Art 14 EMRK?°

In der Osterreichischen Judikatur wird Art 14 EMRWar weitaus seltener herangezogen als
der allgemeine Gleichheitss&f?, doch in einigen jungeren Entscheidungen wird Art 1
EMRK auf Differenzierungen angewendet, fur die &&MR besonders schwerwiegende
Griinde verlangt® Da Art 14 EMRK an die Rechtfertigung einer Unghdiehandlung
andere und uU strengere Anforderungen stellt alalitgemeine Gleichheitssatz (Art 7 Abs 1
B-VG, aber auch Art| Abs 1 BVG-RD), sind die gentan Bestimmungen nebeneinander

anwendbar und erganzen einantér.

527 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 26 Rz 2 mwN;Pdschl, Gleichheit 624 mwNPeukertin Frowein/Peukert
EMRK:® Art 14 Rz 5;Berka,Grundrechte Rz 1009; vgl ua EGMR U 21. 12. 1¥#lgueiro da Silva Moutayr.
33290/96 Z 36 f; EGMR U 3. 12. 200gaunegger,Nr. 22028/04 Z 64 f EF-Z 2010/3Btormany = 0JZ
2010/2 (MRK) = iFamZ 2010/1.

528 Berkain Rill/Schaffer Bundesverfassungsrecht Art 14 EMRK Rz 4

529 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 26 Rz 2 mwN;Pdschl, Gleichheit 624 f;Peukertin Frowein/Peukert
EMRK?® Art 14 Rz 5; zB EGMR U 13. 6. 197%arckx Nr. 6833/74; EGMR U 12. 1. 20084izzi, Nr.
26111/02.

530 pgsch) Gleichheit 639.

531 Pgschlin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayeriandbuch VII/2 § 14 Rz 98 mwN; zB VIGH G 66/12 ua
ViSlg 19.704 = migraLex 2013, 2&¢hmity = ZfvVB 2013/1091.

532 pgschl,Gleichheit 652 f mit Hinweis auf das Gunstigkeétbgt gem Art 53 EMRK.
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2. Kapitel: Natirliche Fortpflanzung

l. Konflikte zwischen rechtlicher und leiblicher Vaterschaft

A. Rechte des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters

1. ,Véatertausch” und ,durchbrechendes” Anerkenntnis

Der erste Konflikt zwischen rechtlicher und leibks Elternschaft, der im Rahmen dieser
Arbeit untersucht werden soll, betrifft die in deraxis durchaus haufige Fallkonstellation,
dass ein Kind mit seiner Mutter und seinem juri$ten Vater aufwachst, sich spater jedoch
herausstellt, dass in Wahrheit ein anderer Manrbidogische Vater des Kindes ist. Méchte
dieser eine familienrechtliche Beziehung zum Kindbauen, entstehen neben emotionalen

auch rechtliche Komplikationen.
a. Problematik

Im geltenden Recht ist der Status des juristiscMaters dagegen abgesichert, dass der
biologische Vater — oder jener Mann, der sich ddféalt — ihm die Vaterschaft streitig
macht>3® Wenn der biologische Vater ein Anerkenntnis abgileibt dieses schwebend
unwirksam3** solange nicht das Kind bzw die Mutter des nichgeeberechtigten Kindes an
der ,Durchbrechung“ der bestehenden Vaterschattldem Anerkenntnis gem 8§ 147 Abs 2
ABGB mitwirken. Das bedeutet, dass ein ,durchbredes” Vaterschaftsanerkenntnis
unmaoglich ist, wenn das Kind bzw die Mutter nicholien, dass der Anerkennende an die
Stelle des bisherigen juristischen Vaters #tAuch fir eine gerichtliche Feststellung seiner
Vaterschaft fehlt dem potentiellen biologischen eradie Antragslegitimation, weil nur das
Kind einen ,Vatertausch* gem § 150 ABGB beantragg@ann®3® Dahinter steht nach dem
eindeutigen Willen des Gesetzgebers der Gedanlss, diex Schutz einer intakten sozialen
Familie vor den Interessen des (potentiellen) lgisichen Vaters Vorrang haben soll, der sich

gegen deren Willen in diese Familie hineindrangéh3it/

Der OGH hat verfassungsrechtliche Bedenken dagggaul3ert, dass der biologische Vater
seine Vaterschaft nicht ohne Mitwirkung des Kindbesv der Mutter gegen den bisherigen

533 Kneihs, FamZ 2006, 132 (133); vgl aucKoppensteiner Zwei Vater und ein Kuckucksei. Zum
Spannungsfeld zwischen biologischer Herkunft urdader Familie (1 Ob 236/05w), FamZ 2006, 60 (61).
534Bernatin Schwimann/Kodela* § 145 Rz 13Deixler-Hubnerin Kletecka/SchaugrABGB-ON'4 § 147 Rz 1.
53 Stefulain Klang® § 163e Rz 14Ferrari, Das neue Gsterreichische Abstammungsrecht, iBd®/ab (2005)
1333 (1342).

536 Bernatin Schwimann/Kodeka* § 150 Rz 6Deixler-Hubnerin Kletecka/SchauerABGB-ON!% § 150 Rz 2
(Stand 1. 10.2016, rdb.aBeck,Der biologische Vater und sein Kind, EF-Z 2015021

537 ErlautRV 296 BIgNR 21. GP 62; ErlautRV 471 BIgNR.GP 6, 26; OGH 1 Ob 98/07d OJZ 2007/176
(Fischer-Czermak Simotta OA 2004, 175 (186)Stefulain Klang® & 163b Rz 6.
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juristischen Vater durchsetzen katih.Dass fir den biologischen Vater zur Feststellung
seiner Vaterschaft keinerlei rechtliche Mdglichkeésteht, legt einen Eingriff in sein von
Art 8 EMRK geschiitztes Recht auf Achtung seinesa®riund Familienlebens naP®.
Allerdings relativierte der OGH seine Ansicht innei Folgeentscheidung im selben
Verfahren und betonte, dass die Rechtslage jedeifigenen Fallen verfassungskonform ist,
in denen das Kind mit dem gesetzlich vermutetereiatisammenlel3t° Diese Ansicht hat
der OGH unter Beriicksichtigung der Rsp des EGMRitsemehrfach bestatigt?

Bereits ein paar Jahre zuvor hatte der VIGH eingeRmg des Abstammungsrechts fur
verfassungswidrig erklart, wonach das Kind keine ghtdkeit hatte, seine eheliche
Abstammung zu bestreiten, da eine Antragsbefugamu chur dem Ehemann oder dem
Staatsanwalt zukaft? Der VfGH kam zum Ergebnis, dass ein fehlender hketzbarer
Rechtsanspruch des Kindes dem Recht auf Achtungs&amilienlebens gem Art 8 EMRK
widerspricht. Das bedeute allerdings nicht, dass Racht des biologischen Vaters auf
Achtung seines Familienlebens auf Kosten andergriliembande etwa zwischen dem Kind
und dem als Vater feststehenden Mann zu schitzen &in Eingriff in das Grundrecht des
Mannes, der sich flr den biologischen Vater hafrie gem Art 8 Abs 2 EMRK aufgrund
des Kindeswohls gerechtfertigt séfd.

Diese Entscheidung hatte zur Folge, dass mit demEFaRAG 2004 eigene Antragsrechte
des Kindes auf Bestreitung seiner Ehelichkeit (@ebeststellung der Nichtabstammung vom
Ehemann der Mutter”, 88 151 ff ABGB) und die Moghkeit eines ,Vatertauschs” geschaffen
wurden®* wahrend das mit dem KindRAG 2001 -eingefitffte,durchbrechende*

Anerkenntnis die einzige Mdglichkeit des biologisnhvaters blieb, seine Vaterschaft gegen

eine bereits bestehende rechtliche Abstammungdhemedurchzusetzen.

Das deutsche BVerfG stellte dagegen um dieselbé éee Verletzung von Art 6 des
deutschen Grundgesetzes fest, weil der biologiveter eines Kindes seine Vaterschaft nicht

gegen die rechtliche Vaterschaft eines anderen Brmurchsetzen konnte, selbst wenn

538 OGH 1 Ob 236/05w EF-Z 2006/2H{bel).

539 Allerdings sind diese Bedenken von vornherein sehsichtig und allgemein formuliert, da nur von &ifeln
an der Verfassungskonformitat und einem méglichegtif in familidre Beziehungen die Rede ist: OGHDb
236/05w EF-Z 2006/24Hube).

540 OGH 1 Ob 98/07d EvBI 2007/176i6cher-Czermak

541 OGH 9 Ob 73/14x iFamZ 2015/5(Zgmanek = EF-Z 2015/121; 8 Ob 32/15m iFamZ 2015/155
(Pesendorfer.

542VfGH G 78/00 VfSlg 16.928 FamRZ 2003, 19EBe(na).

548 VIGH G 78/00 VfSlg 16.928 FamRZ 2003, 19Ee(na).

544 BGBI | 58/2004; vgl ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 6 f.

545 BGBI | 2000/135; vgl ErlautRV 296 BIgNR 21. GP 61
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dieser zum Kind keine sozial-familiare Beziehunkggtie>*® Daher ist der leibliche Vater des
Kindes nun gem 81600 Abs1l Z2 iVm Abs 2 BGB zunfékhtung der Vaterschaft
berechtigt, wenn der bisherige rechtliche Vaten&esozial-familiare Beziehung zum Kind
hat oder vor seinem Tod ha®€.Nach Ansicht des EGMR entspricht diese Lésung den
Anforderungen des Art 8 EMRK, weil sich aus dem lReauf Achtung des Privat- und
Familienlebens nicht notwendigerweise eine Pflides Gesetzgebers ableiten lasst, dem

biologischen Vater die Feststellung seiner redmgiicVaterschaft zu ermdglichéfs.

Nach einem Teil der Lehre ist die geltende Gstelnische Rechtslage verfassungskonform,
da sie sich innerhalb des gesetzgeberischen Spiedrbewege, den Art 8 EMRK gewaRfe.
Dagegen stimmt ein anderer Teil der Lehre den ssuflagsrechtlichen Bedenken des OGH
zw*® bzw betrachtet es sogar als verfassungsrechtlebotgm®? dem leiblichen Vater
zumindest dann die Durchsetzung seiner Vatersclzaft ermdglichen, wenn keine
Familiengemeinschaft zwischen dem Kind und seineafttichen Vater (mehr) besteht.
Eine funktionierende Eltern-Kind-Beziehung zwischéem Kind und seinem rechtlichen
Vater soll jedoch auch nach dieser Ansicht Vorrhager®® Im Folgenden soll daher den
urspringlichen Bedenken des OGH nachgegangen wettEn stellt sich die Frage, ob die
fehlende Antragslegitimation des biologischen V&atarseine durch Art 8 EMRK geschiitzten
Rechte eingreift.

b. Rechtsprechung des EGMR

Der EGMR hatte sich schon haufig mit Fallen zu sséa, in denen der biologische Vater

eines Kindes aufgrund der feststehenden Abstamreuneg anderen Mannes daran gehindert

546 BVerfG 1 BvR 1493/96 u. 1724/01 NJW 2003, 2151amRZ 2003, 816.

547 Dazu ausfuhrlichWellenhoferin MUKoBGB’ § 1600 Rz 22 ff; kritisch dazGoester-WaltienFamRZ 2013,
1693 (1698).

548 EGMR U 22. 3. 2012Ahrens Nr. 45071/09 Z 74; EGMR U 22. 3. 201Rautzor Nr. 23338/09 Z 77,
Wellenhofer Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechtd das Vaterschaftsanfechtungsrecht des
leiblichen Vaters, FamRZ 2012, 828 (831).

549 Kneihs,FamZ 2006, 132 (136ischer-CzermakAnm zu OGH 1 Ob 98/07d, EvBI 2007/1 &&ukovits Die
soziale Familie: Vorrang vor dem biologischen Bamgdschen Vater und Kind, EF-Z 2012, 211 (21Rigrerin
Deixler-Hiibner Handbuch 215 (255).

550 Huber, Anm zu OGH 1 Ob 236/05w, EF-Z 2006/Z8errari in FS 200 Jahre ABGB 1l 935 (940, 954);
Stefulain Klang® § 138a Rz 15.

551 Aichinger, Zur Legalisierung der bloBen ,Erzeugerschaft“i(Te EF-Z 2009, 5 (9)Bernat Anm zu VfGH

G 78/00, FamRZ 2003, 1915 (1918).

%2 S0 zum deutschen Recliahrenhorst Familienrecht und EMRK 358R. Frank, Grundziige und
Einzelprobleme des Abstammungsrechts, StAZ 2008, (132); Stefulain Klang® § 163b Rz 7; vgl jedoch
derselbein Klang® § 138a Rz 15, wonach die Vaterschaft des Ehemaauigsund der Schutzwiirdigkeit der
Ehe von einer Anfechtung durch den biologischereWatisgeschlossen bleiben soll.

553 Aichinger, EF-Z 2009, 5 (9)KoppensteinerFamZ 2006, 60 (62Bernat Anm zu VIGH G 78/00, FamRZ
2003, 1915 (1918)5tefulain Klang® § 163b Rz 7.

554 OGH 1 Ob 236/05w EF-Z 2006/2Hl(ber).
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war, sein Kind anzuerkenné&®. Wenn das Abstammungsrecht verhindert, dass eid #n
seinem biologischen Vater anerkannt wird, obwold Heiden faktisch eine Vater-Kind-
Beziehung pflegen und der juristische Vater im lredes Kindes keine Rolle spielt, nimmt
der EGMR eine Verletzung von Art 8 EMRK an:

.--.] srespect” for ,family life* requires that biadgical and social reality prevail over a
legal presumption which, as in the present cams iih the face of both established fact
and the wishes of those concerned without actiahefiting anyone®

Differenzierter beurteilt der EGMR jene Falle, iangn der biologischen und sozialen Realitat
nicht nur eine leere Rechtsvermutung gegenuberddemt Mitgliedstaat trifft keine positive
Verpflichtung, die Anfechtung der bestehenden ftedten Vaterschaft durch den
biologischen Vater eines Kindes zu ermoglichErEine solche Verpflichtung lasst sich nach
Ansicht des EGMR auch nicht aus dem UrRiariski ableiten®>® Daraus geht lediglich
hervor, dass die Rechte des biologischen VatersAdus EMRK verletzt sind, wenn er die
Vaterschaft allein aufgrund des Anerkenntnisseesanderen Mannes nicht erlangen kann,

ohne dass die Umstéande des Falles genauer gejiniifems>°

Der EGMR nimmt zwar in seiner mit den Urteildfautzor und Ahrens begonnenen
Judikaturlinie einen Eingriff in das Recht des b@schen Vaters auf Achtung seines
Privatlebens an, wenn dieser nicht rechtlicher Vates Kindes werden kanff. Dieser
Eingriff verfolge jedoch ein legitimes Ziel und sabtwendig in einer demokratischen
Gesellschaft iSd Art8 Abs2 EMRK, solange eine re@ichkende Abwagung der

entgegengesetzten Interessen stattfitleDie Regelung dieser Frage falle in den

55 EGMR U 27. 10. 1994Kroon, Nr. 18535/91; EGMR E 29. 6. 199Blylund Nr. 27110/95 OJZ 2000/5
(MRK); EGMR U 18. 5. 2006R&ariski, Nr. 55339/00; EGMR U 22. 3. 201Rautzor, Nr. 23338/09; EGMR U
22. 3. 2012Ahrens Nr. 45071/09; EGMR 14. 1. 2018landet Nr. 30955/12 FamRZ 2016, 529.

56 EGMR U 27. 10. 1994Kroon, Nr. 18535/91 Z 40; EGMR 18. 5. 200B&ariski, Nr. 55339/00 Z 67; vgl
auch EGMR U 12. 1. 20064izzi, Nr. 26111/02 zum umgekehrten Fall (Verletzung »oh8 EMRK, weil der
Ehemann die Vaterschaft zu einem Kind nicht begaitikann, das ihm weder biologisch noch sozial ardyet
ist).

557 EGMR E 29. 6. 1999Nylund Nr. 27110/95 OJZ 2000/5 (MRK); EGMR U 22. 3. 20Kautzor, Nr.
23338/09 Zz 77; EGMR U 22. 3. 2012hrens Nr. 45071/09 Z 74; vgl auchahrenhorst,Familienrecht und
EMRK 356.

SS8EGMR U 22. 3. 201Xautzor, Nr. 23338/09 Z 77; EGMR U 22. 3. 20¥hrens Nr. 45071/09 Z 74.

59 EGMR U 18. 5. 2006R&arski, Nr. 55339/00 Z 78; EGMR U 8. 12. 2016D./P.K. gegen Bulgarierr.
7949/11, 45522/13 FamRZ 2017, 38%4nk).

560 EGMR U 22. 3. 2012Kautzor, Nr. 23338/09 Z 63EGMR U 22. 3. 2012Ahrens Nr. 45071/09 Z 60;
EGMR E 5. 11. 2013Hilsmann,Nr. 26610/09 NJW 2014, 3083; EGMR U 8. 12. 201®)./P.K. gegen
Bulgarien Nr. 7949/11, 45522/13 FamRZ 2017, 38%ank).

%61 EGMR U 18. 5. 2006R&ariski, Nr. 55339/00 Z 78; EGMR U 22. 3. 201Rautzor, Nr. 23338/09 Z 77;
EGMR U 22. 3. 2012Ahrens Nr. 45071/09 Z 74.
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Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers, der hiirsaig® da es in dieser Frage hichstens

einen Trend, aber keinen eindeutigen Konsens zetisden Mitgliedstaaten geb.

Dementsprechend hat der EGMR seine Rechtsprechunglenitschen Rechtslage in den
letzten Jahren mehrmals bestatfjt:Wenn der biologische Vater die Vaterschaft des
rechtlichen Vaters nur dann anfechten kann, weesedizum Kind keine sozial-familiare
Beziehung pflegt, steht dies im Einklang mit Art BMRK.>® Wie weit der
Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten ist, zeidgbgh das UrteiMandet Darin erklarte
der Gerichtshof eine Regelung des franzésischehtRéiar konventionskonform, wonach der
biologische Vater eines Kindes die rechtliche Vathaft auf Antrag auch gegen den Willen

des Kindes, der Mutter und des bisherigen rechliaind sozialen Vaters erlangen kath.

c. Schutzbereich des Art 8 EMRK

Wenn ein Kind in eine bestehende Familienbeziehmngchen den Eltern hineingeboren
wird, wird esipso iure Teil dieses geschiitzten Familienleb&tisfNach der Rechtsprechung
des EGMR reicht die biologische Verwandtschaft iallelagegen nicht aus, um ein
Familienleben iSd Art 8 EMRK zu begriinden, wennnkeElemente einer persénlichen
Beziehung hinzutretelt® Daher kann die Beziehung zwischen Vater und Kidg a
Familienleben angesehen werden, wenn eine ,reslisti Beziehung“ und ,regelmalige
Kontakte* zwischen ihnen besteh®f.Dabei kommt es besonders auf die tatsachlichen
Umstande ar’® Ob eine tatsachlich gelebte Familienbeziehung cveis einem leiblichen
Vater und seinem aul3erhalb der Ehe geborenen Kewdelt, wenn die Eltern nicht

zusammenleben, hangt vor allem von der Natur dereBang der Eltern und vom Interesse

S62EGMR U 22. 3. 2012Ahrens Nr. 45071/09 Z 68; EGMR U 22. 3. 20Kautzor, Nr. 23338/09 Z 70.

563 EGMR U 22. 3. 2012Kautzor, Nr. 23338/09 Z 72; EGMR U 22. 3. 201&hrens Nr. 45071/09 Z 70; vgl
auch die rechtsvergleichenden AusfuhrungerHsding FamRZ 2010, 1 (2 ff).

%4 EGMR E 5. 11. 2013Hulsmann,Nr. 26610/09 NJW 2014, 3083; EGMR E 2. 12. 204debowale Nr.
546/10 EuGRZ 2015, 644; EGMR E 10. 3. 20Wayrkgraf, Nr. 42719/14 FamRZ 2016, 437.

55 EGMR U 22. 3. 2012Kautzor, Nr. 23338/09; EGMR U 22. 3. 2012hrens Nr. 45071/09; ausfuhrlich
Wellenhofey FamRZ 2012, 828; zu § 1600 Abs 2 BGB siehe &abpensteinerfFamz 2006, 60 (61Buttner,
Der biologische (genetische) Vater und seine RedhteS Schwab (2005) 735 (736)ager, Der rechtliche und
der leibliche Vater, in FS Schwab (2005) 773 (A3 f

566 EGMR U 14. 1. 2016ylandet Nr. 30955/12 FamRZ 2016, 529.

S67EGMR U 13. 6. 1979Marckx Nr. 6833/74 NJW 1979, 2449; EGMR U 26. 5. 19Qdegan Nr. 16969/90
0Jz 1995, 70; EGMR U 27. 10. 1994toon, Nr. 18535/91; EGMR U 1. 6. 2004, gegen NiederlandeNr.
45582/99.

568 EGMR U 1. 6. 2004L. gegen NiederlandeNr. 45582/99 Z 37; EGMR U 15. 9. 201%chneider Nr.
17080/07 Z 80; aMrotel, FamRZ 1995, 72 (74); siehe S. 25.

569 Wildhaber in Pabel/Schmahl IntKkommEMRK? Art8 Rz 366; Wiederin in Korinek/Holoubek
Bundesverfassungsrecht Art 8 EMRK Rz Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 1028. Rudolf, EUGRZ
1995, 110 (111); EGMR U 26. 5. 199%%eegan Nr. 16969/90 OJZ 1995, 70.

570 Meyer-Ladewig/Nettesheiin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RauneMRK* Art 8 Rz 56; siehe S. 25.
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des Vaters am Kind sowohl vor als auch nach deru@eab®* Im Urteil L. gegen
Niederlandegentigte es beispielsweise, dass der leibliche \rateder Mutter bis zum 16.
Lebensmonat des Kindes eine Beziehung fuhrte, @ Kdad wahrend dieser Zeit regelmaliig
besuchte, es ein- bis zwei Mal beaufsichtigte uinth $ir die Gesundheit des Kindes
interessiert&’2 Ausnahmsweise kann sogar ein nur beabsichtigtasliEaleben (,intended
family life*) zwischen einem leiblichen Vater uneigen Kindern den Schutz des Art8
EMRK genie3en, wenn der Umstand, dass es noch mhiefgestellt wurde, nicht dem
biologischen Vater zugerechnet werden k3innsgesamt stellt der EGMR daher keine allzu
hohen Anforderungen an die Intensitat einer nacht 8ArEMRK geschitzten

Familienbeziehung’*

Ein geschutztes Familienleben besteht auch im Werk&wischen dem rechtlichen Vater
und dem Kind, wenn diese bisher als Familie zusangelebt haben und faktisch in einem
engen, personlichen Verhaltnis stehen. Doch selest zwischen dem rechtlichen Vater und
dem Kind kein Familienleben iSd Art 8 EMRK bestehefrifft die drohende Anderung der
Abstammungsverhaltnisse jedenfalls ihr PrivatlebéMach der Rechtsprechung des EGMR
wirkt sich die Abstammung oder Nicht-AbstammungesirKindes von seinem Vater auch
direkt auf die soziale Identitat und damit auf Bievatsphare des Vaters aus, da sie ua im

Personenstandsregister, in medizinischen Aufzeiuty@o und in Personalakten aufscheffit.

d. Rechtfertigung nach Art 8 Abs 2 EMRK

Aus der oben zitierten Judikatur des EGMR ergilbh dbereits, dass das geltende Recht
jedenfalls in solchen Fallen gegen Art 8 EMRK vt in denen der juristische Vater und
das Kind keine Familienbeziehung fiihren, die alsifanleben zu qualifizieren iSt’ Denn

in diesem Fall gibt es schon kein legitimes Ziels dlen Eingriff in das Familienleben des

STEGMR E 29. 6. 1999\ylund Nr. 27110/95 ©JZ 2000/5 (MRK); EGMR U 1. 6. 20D4gegen Niederlande
Nr. 45582/99 Z 36; EGMR U 18. 5. 20(B@ariski, Nr. 55339/00 Z 64; EGMR U 3. 12. 200RauneggerNr.
22028/04 Z 37; EGMR U 22. 3. 201Rautzor, Nr. 23338/09 Z 61; EGMR U 22. 3. 20¥hrens Nr. 45071/09
Z58.

S2EGMR U 1. 6. 2004.,.. gegen NiederlangéNr. 45582/99 Z 9, 39 f.

S EGMR U 21. 12. 2010Anayq Nr. 20578/07 EF-Z 2011/34ademleinsky= FamRZ 2011, 1363R(xe =
NJW 2011, 3565; EGMR U 15. 9. 2018chneiderNr. 17080/07 NJW 2012, 2781.

574 Kneihs FamZ 2006, 132 (133 FN 18)erselbe Privater Befehl und Zwang (2004) 218 FN 494 gaht
systematischer Interpretation des Art 8 EMRK iVnt Arl. ZPEMRK davon aus, dass das Nichtbestehen von
Familienleben zwischen einem Elternteil und seik@ntd begriindet werden muss und nicht umgekehrt.
SSEGMR U 28. 11. 1984RasmussenNr. 8777/79 Z 33; EGMR U 12. 1. 200®jizzi, Nr. 26111/02 Z 102;
EGMR U 10. 10. 2006Raulik Nr. 10699/05; EGMR 14. 1. 201Blandet Nr. 30955/12 Z 33 ff, Z 44 FamRZ
2016, 529.

S’ EGMR U 10. 10. 2006Raulik Nr. 10699/05 Z 42.

STEGMR U 27. 10. 1994Kroon, Nr. Nr. 18535/91 Z 40; EGMR 18. 5. 200®¢@asiski, Nr. 55339/00 Z 67;
ebensd-ahrenhorstFamilienrecht und EMRK 465.
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leiblichen Vaters rechtfertigen konm&. Wenn der juristische Vater dagegen mit dem Kind
eine enge Familienbeziehung pflegt und die ,sozidlgterrolle innehat, steht dem Eingriff
ins Familienleben des biologischen Vaters das aflentiurch Art 8 EMRK geschitzte
Familienleben des juristischen Vaters mit der Mutted dem Kind gegeniber, das im
Rahmen der ,Rechte und Freiheiten anderer" aufEteme der Rechtfertigung gem Art 8
Abs 2 EMRK zu beriicksichtigen it

Der Ausschluss des biologischen Vaters von einerra@arecht auf einen ,Vatertausch*
ergibt sich aus § 150 ABGB; die Rechtswirksamkeiegs Anerkenntnisses wird bei Bestehen
einer anderen juristischen Vaterschaft durch 8 M8 1, 2 ABGB eingeschrankt. Der
Eingriff in das Recht auf Familienleben beruht dahef einer gesetzlichen Grundlage. Um
festzustellen, ob dieser gerechtfertigt ist, siatied die tGbrigen Voraussetzungen gem Art 8
Abs 2 EMRK zu prufer® Als legitimes Ziel kommen hier die ,Rechte und iReiten
anderer in Betracht®, insbhesondere jene des Kindies,juristischen Vaters und der Mutter.
Die Anfechtungsmdglichkeit des biologischen Vatgisde auch umgekehrt in das Recht der
genannten Beteiligten auf Achtung ihres Privat- Faghilienlebens eingreifefi! In jenen
Fallen, in denen das Kind zu beiden ,Vatern®* gemt&r EMRK geschitzte
Familienbeziehungen hat, ist zu prifen, ob ein Hihigp das Familienleben des biologischen
Vaters zum Schutz des Familienlebens des jurigisctaters in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig ist. Im Zuge einer sorgjélti Interessenabwagung ist zu ermitteln,
wessen Interessen hoher zu bewerten sind und w&e dieschiitzt werden solf®A.Eine
zentrale Rolle spielt dabei das Kindeswohl, dem Himzelfall ein hoheres Gewicht

zukommen kann als den Interessen der ER&n.

578 AA Kneihs FamZ 2006, 132 (135 fitefulain Klang® § 138a Rz 15.

579 Vgl EGMR U 22. 3. 2012Ahrens Nr. 45071/09 Z 61 f, 71 f; EGMR U 22. 3. 20Kautzor, Nr. 23338/09
Z73f; EGMR E 5. 11. 2013jdlsmann,Nr. 26610/09 NJW 2014, 3083; EGMR E 10. 3. 20Q#arkgraf, Nr.
42719/14 Z 25 FamRZ 2016, 43tefulain Klang*§ 163b Rz 7.

80 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 36.

581 Huber, Anm zu OGH 1 Ob 236/05w EF-Z 2006/28tefulain Klang® &8 163b Rz 7; EGMR U 14. 1. 2016,
Mandet Nr. 30955/12 Z 45 FamRZ 2016, 529.

582 Fischer-CzermakAnm zu OGH 26. 6. 2007, 1 Ob 98/07d EvBI 2007/1&&hinger, EF-Z 2009, 5 (8);
EGMR 18. 5. 2006R&ariski, Nr. 55339/00 Z 78.

58 Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 357; EGMR U 5. 11. 209®usefNr. 33711/96 Z 66; EGMR U 26.
2. 2004,Gorgully, Nr. 74969/01 Z 43; EGMR U 8. 7. 2008pmmerfeldNr. 31871/06 Z 64 EuGRZ 2004, 711;
EGMR U 22. 3. 2012Ahrens Nr. 45071/09 Z 63; EGMR U 22. 3. 20Kautzor, Nr. 23338/09 Z 64; EGMR U
14. 1. 2016Mandet Nr. 30955/12 Z 57, wobei das Kindeswohl in diedgrteil in einer Weise berticksichtigt
wird, die den Wiinschen des Kindes widerspricht.
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Das Leitbild des biologischen, nicht mit der Mutterheirateten Vaters hat sich aufgrund des
gesellschaftlichen Wandels der letzten Jahrzeheténderf® Wahrend man friilher davon
ausging, dass sich ein Vater im Allgemeinen nidht dein uneheliches Kind interessieren
wird,>®® betrachtet man das Interesse des Vaters an sé&imehheute als den Regelfall, und
zwar unabhangig von einer dauerhaften Ehe oderrisgieneinschaft mit der Muttgi Als
Folge davon werden die Interessen von Vatern, itiet mit der Mutter verheiratet siné’

und ihre Rolle als wichtige Bezugspersonen fiirkias heute hoher bewertet

Da die genetische Verwandtschaft zwischen dem @imtben Vater und dem Kind sich nicht
andert, hat dieser ein Leben lang einen Grund, Bemehung zum Kind aufbauen und
erhalten zu wollef®® Zwischenmenschliche Beziehungen allein sind dagdmgéchig und

mit Unsicherheiten verbunden, selbst wenn mantaeflebenslange Dauer hinarbeitet. Sollte
die Beziehung zwischen der Mutter und dem sozidater enden, ist dadurch automatisch

auch dessen Verhaltnis zum Kind gefahrdet.

Allerdings ist das Wohl des Kindes nicht zwangstufeeintrachtigt, wenn es nicht die
leiblichen Eltern sind, zu denen das Kind eine esietund stabile Beziehung aufbaittEine
intakte Familie gibt idR Sicherheit und Geborgetiiiund ist damit entscheidend fiir die
Entwicklung des Kinde3»?® Wenn tatsachlich eine stabile familiare Beziehmwischen dem
Kind und seinem sozialen und rechtlichen Vater digstund die Durchsetzung der
genetischen Vaterschaft diese gewachsenen Fanaheebzerstoren wirde, werden die
Kosten furr das Kindeswohl im Einzelfall zu hochns¥ Dieses Argument wird umso stéarker,
je langer die Beziehung des Kindes zum nicht-left@h Vater sich verfestigt h&f Nach
Ansicht des OGH sind solche Fallkonstellatiore® factoso haufig, dass man sie einer

typisierenden Betrachtungsweise zugrunde legen.¥ann

584 Janda Die Rechte des biologischen Vaters — Verschiebdeg Machtverhaltnisse in der Familie? in
Hauer/Rudkowski yalahrbuch junger Zivilrechtswissenschaftler 20Macht im Zivilrecht (2013) 323.

585 Ajchinger, EF-Z 2009, 5 (8)Helms FamRZ 2010, 1 (2).

586 Helms FamRZ 2010, 1 (2).

587 Coester-WalltienFamRZ 2013, 1693.

588 Jandain Hauer/Rudkowski ualahrbuch 323.

58 Helms FamRZ 2010, 1 (6).

590 Coester-WaltienFamRZ 2013, 1693 (1698)elms FamRZ 2010, 1 (6).

591 Helms FamRZ 2010, 1 (6).

592 Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 357.

593 Vgl EGMR U 14. 1. 2016Viandet Nr. 30955/12 Z 33 f; Dissenting opinion of Judgessberge# 9.

594 Kneihs FamZ 2006, 132 (135); vgl die Argumentation dexséhwerdefiihrer in EGMR U 14. 1. 2016,
Mandet Nr. 30955/12 Z 22.

5% Helms FamRZ 2010, 1 (7).

5% OGH 1 Ob 98/07d EvBI 2007/17€i6cher-Czermak
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Zu beachten ist allerdings, dass das Kindeswohh mmn Umstédnden des Einzelfalls und
unter Beriicksichtigung der Wiinsche des Kindes ztirhenen isf®’ Der Vorrang des
Kindeswohls kann daher im einen Fall zugunstenréestlichen und sozialen Vaters und im
anderen Fall zugunsten des biologischen Vaterschiagem®® In jenem Umfang, in dem
man dem biologischen Vater die Durchsetzung seaerschaft ermoglicht, nimmt man
dem Kind die Entscheidungsfreiheit zwischen detbBealtung seines bisherigen Vaters und

der Anerkennung seiner genetischen Abstamnitihg.
e. Ergebnis

Diese Gegenuberstellung von Argumenten zeigt mEs deeder eine Bevorzugung des
rechtlichen Vaters noch eine Privilegierung desdgischen Vaters zu einem Ergebnis flihren

wird, das fiir jeden Einzelfall eine befriedigendisung biete?

Eine Aufrechterhaltung einer Vaterschaft ,auf deapir‘ ist mE nicht verhaltnismaRig,
wenn for deren Beibehaltung ausschliellich formal@rinde und Rechts-
sicherheitserwagungen sprechen, wéhrend der bsologiVater dem Kind so viel Interesse
entgegenbringt, dass er mit allen Rechten und it sein Vater werden will und sich
bereitsde factoum dieses kimme?f! Dagegen vertritkneihs®®? dass in solchen Fallen das
Familienleben zwischen Mutter und Kind und das kswiohl zu schiitzen seien. Ein Mann,
mit dem die Mutter sich nicht einigen kdnne und desrmit sozialen Mitteln nicht gelinge,
Teil der Familie zu werden, solle sich den Famiiégliedern nicht mit den Mitteln des
Abstammungsrechts aufdrangen konPfénAllerdings ware dann fraglich, warum 8§ 147,
150 ABGB das Familienleben von Mutter und Kind sahiitzen, wenn zuvor jemand anderer
die juristische Vaterschaft erlangt hat. Ganz atigm gilt ja, dass ein Kind sich seinen
leiblichen Vater nicht aussuchen kafifhDariiber hinaus sind keine eigenen Interessen eines

597 EGMR U 6. 7. 2010Neulinger u. ShurukNr. 41615/07 (GroRe Kammer) Z 13ezemekGrundrechte § 26
Rz 4; aA EGMR U 14. 1. 20168Jandet Nr. 30955/12 Z 59; vgl Dissenting opinion of Jadtussberge 10 f.

5% Coester-WaltienFamRZ 2013, 1693 (1699).

S99 EGMR E 29. 6. 1999\lylund Nr. 27110/95 OJZ 2000/5 (MRK).

600 5o auchHelms,FamRZ 2010, 1 (7)Aichinger,EF-Z 2009, 5 (8); AnnHeiderhoffzu BGH XIl ZR 49/11,
FamRZ 2013, 1209 (1213): ,Man kann die Problemdtikauf verkiirzen, dass kein System dafir bestdat, w
die Interessen der unterschiedlichen ,Elternanwéra gewichten sind, die heute oft fur ein einzgeind
auftreten.”

601 Ahnlich Aichinger, EF-Z 2009, 5 (9);Beck, EF-Z 2015, 210 (211)Stefulain Klang® § 163b Rz 7;
Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 358 sieht dagegen scham legitimes Ziel in diesen Fallen.

802 Famz 2006, 132 (135).

603 Kneihs FamZ 2006, 132 (135); dass die osterreichisctohiRiage auf dem Konsens der Beteiligten aufbaut,
beflirwortet aucWukovits EF-Z 2012, 211 (212).

604 Stefulain Klang*§ 163b Rz 7.
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de factonicht vorhandenen juristischen Vaters ersichtlaie, den besonderen Schutz seiner

Elternposition rechtfertigen wirden.

Daruiber hinaus hat auch der Schutz des PrivatHandlienlebens der Mutter mit dem Kind
mE nicht automatisch Vorrang gegentber dem Gruhtirées biologischen Vaters, da der
EGMR in jedem Fall eine Abwagung der widerstreiemdnteressen verlang Fraglich ist
auch, ob das Interesse der Mutter daran, mit wemihse Elternrechte teilen muss, ein
Vetorecht gegen den leiblichen Vater rechtfertigeamn®® Gegebenenfalls kann das
Kindeswohl auch mit gelinderen Mitteln, zB durche dtinschrankung von Kontaktrechten
gem § 187 Abs 2 ABGB, geschiitzt werdén.

ME ware eine an den deutschen 81600 Abs 2 BGB lamge Losung auch im

osterreichischen Recht erforderlitd¥: SchlieRlich wird Art 8 EMRK nach Ansicht des
EGMR verletzt, wenn der leibliche Vater seine Vstbaft nicht durchsetzen kann, obwohl
zwischen dem Kind und seinem rechtlichen Vater dwan gelebte, familiare Beziehung
bestemt®® und dieser Umstand im Abstammungsrecht nicht tisiéiatigt wird®® Danach

sind 88 147 Abs 1-2, 150 ABGB insofern verfassundsg, als diese Bestimmungen das
Recht des biologischen Vaters missachten, seiner8ataft gegen die nur noch ,auf dem

Papier* bestehende Vaterschaft eines anderen Malunelszusetzept!

Als zusatzliche Voraussetzung fur eine solche Dagtdung der Vaterschaft ware
erforderlich, dass der leibliche Vater entwederosclein soziales Verhaltnis zum Kind
aufgebaut hat oder aus Griinden nicht aufbauen &pdig ihm nicht zuzurechnen sind. Diese
Losung steht mE auch im Einklang mit der Rechtdpreg des EGMR*? Wenn der

605 Huber, Anm zu OGH 1 Ob 236/05w, EF-Z 2006/24 mwN; EGMR \R. 2002Mikuli¢, Nr. 53176/99 Z 65;
EGMR U 12. 1. 2006Mizzi, Nr. 26111/02 Z 114; EGMR U 26. 5. 19%kegan Nr. 16969/90 Z 49; EGMR U
27. 10. 1994Kroon, Nr. 18535/91 Z 31.

606 Stefulain Klang®§ 163b Rz 7; siehe dazu S. 75 f.

607 So auckKneihs FamzZ 2006, 132 (136}ichinger,EF-Z 2009, 5 (7).

608 Djes schlagt auckoppensteinerFamZ 2006, 60 (62) vor.

609 EGMR U 27. 10. 1994Kroon, Nr. 18535/91 OJZ 1995/20 (MRK) = FamRZ 2003, §R&e; dagegen
kritisiert Frank, Anm zu EGMR U 8. 12. 2014,.D./P.K. gegen BulgarienNr. 7949/11, 45522/13, FamRZ
2017, 385 das Abstellen auf die sozial-familiareiBeung zum rechtlichen Vater, weil es den Anfoudeen
an Art 8 EMRK nicht gerecht werde.

610 EGMR U 18. 5. 2006R&ariski, Nr. 55339/00; ahnliciiuber, Anm zu OGH 1 Ob 236/05w EF-Z 2006/24;
Coester-WaltienFamRZ 2013, 1693 (1698) zur Rechtslage vor § 18082 BGB;Beck, EF-Z 2015, 210
(211); aAKneihs,FamZ 2006, 132 (136).

611 So auchFerrari in FS 200 Jahre ABGB |l 935 (954)uber, Anm zu OGH 1 Ob 236/05w, EF-Z 2006/24;
Aichinger,EF-Z 2009, 5 (7 f); aAKneihs,FamZ 2006, 132 (136).

612 gl EGMR U 1. 6. 2004L. gegen NiederlandeNr. 45582/99 Z 37 ff; EGMR U 21. 12. 201@nayq Nr.
20578/07 Z 59 ff EF-Z 2011/3Nademleinsky= FamRZ 2011, 1363XR(x6. In beiden Fallen nahm der EGMR
eine Verletzung des Privatlebens des biologischaterg wegen des fehlenden Kontaktrechts mit derd Km
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biologische Vater die rechtliche Vaterschaft zB aus Rache an der Mutter oder anderen
Motiven erlangen wilP*® ohne mit dem Kind tatséchlich ein Familienleberbzabsichtigen,

kann er sich nicht tiber eine Verletzung von ArtN8RK beschwerefi

Damit wirde man vermeiden, dass das Kind zugunsitees ihm fremden Mannes seinen
rechtlichen Vater verliert: Die Entscheidung zwisehzwei ,Vatern®, die beide nicht die
soziale Vaterrolle ausiiben, sollte aus Kindeswalélgungen dem Kind selbst tGberlassen
bleiben. § 150 ABGB kodnnte daher um die Antragstei® des leiblichen Vaters ergénzt
werden, wobei das Gericht einen ,Vatertausch* nurcdzufihren hat, wenn erstens der
rechtliche Vater mit dem Kind nicht in einer faraien Beziehung lebt und zweitens eine
solche Beziehung zwischen dem Kind und dem biotbgis Vater besteht. Daneben kdnnte
das ,durchbrechende” Anerkenntnis gem § 147 AbSBEER in der bisherigen Form erhalten
bleiben®'® um die Vaterschaft schneller andern zu kénnenyves Kind bzw die Muttét®
ohnehin damit einverstanden sind. Dieses Ergeheist auch nicht im Widerspruch zur
Ansicht des VIGH, dass Art 8 EMRK nicht verlanggsg sich ein potentieller biologischer

Vater in eine bestehende Familiengemeinschaft iingéngen konnen sét!

Wenn das Kind zum rechtlichen Vater eine tatsabbliGamiliare Beziehung hat, wird es
dagegen idR nicht seinem Wohl dienen, diesen imeZames gegen den Willen der
Beteiligten eingeleiteten Abstammungsprozesses etdieken und sich mit dem idR

unbekannteren leiblichen Vater arrangieren zu nmif88dNach obigem Vorschlag wiirde das
Bestehen einer intakten sozialen Familie zwar egesichtlichen Prifung unterzogen, der
Schutz dieser Familie hatte jedoch weiterhin Vagraer den Interessen des biologischen
Vaters. Zwar kann der biologische Vatkr factonie verhindern, dass das Kind weiterhin bei
seiner sozialen Familie lebt, doch der Wechsel \daterschaft mit allen Rechten und
Pflichten bringt fur die Beteiligten weitreichendechtliche Konsequenzen und familidre
Konflikte mit sich®'® Der leibliche Vater hat in diesem Fall immer nali Moglichkeit, gem

§ 188 Abs 2 ABGB ein Kontaktrecht zu erwirken und diese Weise eine Beziehung zum

verneinte jedoch ilh. gegen Niederlanddas Bestehen eines Familienlebens bzw lie&niayoselbst die Frage
nach ,intended family life" offen.

613 B(ittnerin FS Schwab 735 (744).

614 vgl ua EGMR U 24. 2. 1996Boughanemi Nr. 22070/93 Z 35; der Gesetzgeber ist jedoch zur
Gleichbehandlung verpflichtet und darf dem biolobi=n Vater daher pauschal kein Desinteresse usiterst
Jandain Hauer/Rudkowski ualahrbuch 323 (342).

615 Mit Verweis auf die Praxisrelevanz dieser BestimmirlautRV 471 BIgNR 22. GP 26.

616 Siehe jedoch S. 77 f.

617VfGH G 78/00 VfSlg 16.928 FamRZ 2003, 19Ee(na).

618 Vgl EGMR U 14. 1. 2016Mandet Nr. 30955/12, Dissenting opinion of JuddyussbergerZ 7 ff;
Koppensteineri-amZ 2006, 60 (62).

(9 EGMR U 22. 3. 2012Ahrens Nr. 45071/09 Z 67; EGMR U 14. 1. 20Mandet Nr. 30955/12 Z 58.
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Kind aufzubauen, ohne damit allzu stark das Fanidlgen der Ubrigen Beteiligten zu

beeintrachtigei?°

f. Verletzung von Art 6 EMRK?

In der fehlenden Antragslegitimation des biologathVaters zur Feststellung seiner
Vaterschaft bei gleichzeitiger Feststellung derhitabstammung des Kindes vom bisherigen
juristischen Vater (,Vatertausch* gem § 150 ABGRjnkite auch eine Verletzung von Art 6
Abs 1 EMRK liegen, weil der biologische Vater iresem Fall keinen Zugang zu einem
Gericht haf?! Zur alten Rechtslage wurde in der Lehre vertretiass das rechtliche Gehor
des biologischen Vaters und des Kindes gem Art 6REMverletzt wurde, weil nur der

Staatsanwalt die Ehelichkeit des Kindes bestretemnte und weder das Kind noch der
leibliche Vater in diesem Verfahren Parteistellumgtten®?? Als verfassungswidrig

aufgehoben wurde die Bestimmung aber aufgrund &ledetzung von Art 8 EMRK?3

Art 6 EMRK ist nur anwendbar, wenn der Betroffene each innerstaatlichem Recht
zumindest vertretbares Recht Pétdas als ,civil right* zu qualifizieren i$€> Das Vorliegen
eines ,Rechts” iSd Art 6 EMRK kdnnte damit begriinaerden, dass der biologische Vater
gem § 148 ABGB grundsatzlich als Vater festgesteitden kann und nur die gerichtliche
Geltendmachung seiner Vaterschaft ausscheidet, eieremderer Mann als juristischer Vater
feststeht. Dass die Durchsetzung eines Rechts natbnalem Recht nicht moglich ist,
schliel3t die Qualifikation als ,Recht” iSd Art 6 BRK gerade nicht auRe’

Allerdings ist danach zu unterscheiden, ob sicke @eschrankung des Anspruchs aus dem
materiellen Recht ergibt, zB durch Voraussetzungks,im vorliegenden Fall nicht erfullt

sind, oder ob verfahrensrechtliche Einschrankurmyedessen Durchsetzung bestehen, denn

620 Siehe dazu S. 64 ff.

621 Stefulain Klang® &8 138a Rz 15; vgl EGMR E 19. 10. 1999ldirim, Nr. 34308/96; zum Recht auf Zugang zu
einem Gericht siehe oben S. 40Mleyer-Ladewig/Harrendorfin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer
EMRK* Art 6 Rz 34, 36f; Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 51 ff;Peukertin Frowein/Peukert EMRK?3
Art 6 Rz 45 ff.

622, Steiningelin FS zur 200-Jahr-Feier der Rechtswissenschadittid-akultat der Universitat Graz 457 (462);
zustimmendBernat, Rechtsfragen 141Hinteregger in Weyers, Menschenrechte 79 (104Yieselbe, Die
Bedeutung der Grundrechte fir das Privatrecht, (889, 741 (745).

623 VfGH G 78/00 VfSlg 16.928 FamRZ 2003, 19Be(na).

624 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 5Peukertin Frowein/PeukertEMRK? Art 6 Rz 6; siehe S. 38.

625 peukertin Frowein/Peukert EMRK? Art 6 Rz 6; siehe S. 39.

626 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 6; siehe oben S. 38.
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nur solche fallen in den Anwendungsbereich von GAEEMRKS27 Der zivilrechtliche

Charakter einer Vaterschaftsfeststellung ist jeaéntinbestritte§2®

Aufschlussreich ist in diesem Zusammenhang die daetdungNylund Darin macht der
Beschwerdefuhrer geltend, dass er nach finnischeohtRals leiblicher Vater eines Kindes
nicht die Moéglichkeit hat, die Vaterschaft des Editgn der Mutter zugunsten seiner eigenen
Vaterschaft zu beseitigen. In diesem Fall prift B&MR auch den Anwendungsbereich von
Art 6 Abs 1 EMRK und kommt zum Ergebnis, dass k&echt“ des Beschwerdefiihrers im
Sinne dieser Bestimmung vorliege, weil es nach denateriellen finnischen
Abstammungsrecht nicht bestéRt. Diese Uberlegung stellt der EGMR auch in der
EntscheidungyYildirim zu 8§ 158 ABGB aF an, wonach der Ehemann die Hilait des
Kindes nur innerhalb eines Jahres nach der Gelmstrditen konnte: Da der Anspruch des
Ehemannes verfristet war, bestand er nach matarieRecht nicht mehr und es gab kein
Recht iSd Art 6 Abs 1 EMRK, das verletzt sein kafif

Dieser Gedanke lasst sich mE auch auf den Aussclidas biologischen Vaters von der
Einleitung eines ,Vatertauschs®* gem 8150 ABGB ia®en, da dieser keine
verfahrensrechtliche Beschrankung, sondern madtecétlicher Natur ist. Die
Antragslegitimation des leiblichen Vaters zur Fetlisng seiner Vaterschaft beurteilt der
EGMR meist ausschlieRlich nach Art8 EMRK und beriicksichtigt erst in diesem
Zusammenhang teilweise dessen verfahrensrechtliétsgekt®? indem er priift, ob die
durch Art8 EMRK geschitzten Interessen im Verfahrausreichend berilcksichtigt
wurden®3® Im Ergebnis ist der biologische Vater daher zwaséinem Recht auf Achtung
seines Familienlebens verlet?t,mangels eines innerstaatlich anerkannten ,Reghtijch

nicht in seinem Recht auf ein faires Verfahren.

2. Umgangs- und Auskunftsrechte des leiblichen Vaters

627 Meyer-Ladewig/Harrendorih Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaunEMRK*Art 6 Rz 15.

622 EGMR U 28. 11. 1984RasmusserNr. 8777/79 Z 32; ebendeeukertin Frowein/Peukert EMRK? Art 6 Rz
15; Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 359; vgl auch EGMR 272600,Nuutinen Nr. 32842/96.

629 EGMR E 29. 6. 1999\lylund Nr. 27110/95 ©JZ 2000/5 (MRK).

630 EGMR E 19. 10. 1999Yildirim, Nr. 34308/96; aA wohN. Steiningerin FS zur 200-Jahr-Feier der
Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universit@zG57 (461 ff).

631 EGMR U 27. 10. 1994Kroon, Nr. 18535/91; EGMR U 1. 6. 2004, gegen NiederlandeNr. 45582/99;
EGMR U 18. 5. 2006R&aviski, Nr. 55339/00.

632EGMR U 22. 3. 201Xautzor, Nr. 23338/09 Z 80 ff; EGMR U 22. 3. 201&hrens Nr. 45071/09 Z 78 ff.
6338, Rudolf EUGRZ 1995, 110 (113).

634 Siehe oben S. 60 ff.
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Da der biologische Vater nach geltendem Recht mishter in der Lage ist, seine Vaterschaft
durchzusetzen, stellt sich die Frage, ob ihm eiohRauf Kontakt zum Kind und eventuell
weitere Mindestrechte einzuraumen sind. Ansonsesteht die Gefahr, dass die Entstehung

einer personlichen Beziehung von vornherein vesringird 83°
a. Rechtsprechung des EGMR

Der EGMR hat sich in den Urteilelinayound Schneidemit der Frage befasst, ob sich aus
Art 8 EMRK eine positive Verpflichtung ergibt, depotentiellen biologischen Vater eines
Kindes ein Umgangsrecht mit diesem einzuraufi®mie deutschen Gerichte hatten dem
Antragsteller im FallAnayoden Kontakt zu seinen Kindern verwehrt, weil er gela einer
sozial-familidren Beziehung zu ihnen die Voraussegen fir ein Umgangsrecht gem § 1685
Abs 2 BGB nicht erfillté®” Nach Ansicht des EGMR kann auch ein beabsichtigtes
Familienleben (,intended family life) ausnahmsweiom Schutzbereich des Art 8 EMRK
erfasst seii®® wenn der biologische Vater Interesse am Kind siah zu ihm bekennt und
wenn der Umstand, dass sich noch keine Familieeabang entwickelt hat, nicht dem Vater
zuzurechnen i$t° Ob die Beziehung der Antragsteller Amayo und Schneiderzu ihren
jeweiligen Kindern als beabsichtigtes Familienlelven Art 8 EMRK geschutzt ist, lasst der
EGMR jedoch offen und ordnet den Sachverhalt stateh dem Schutzbereich des
Privatlebens z&*° Dadurch genieft die Beziehung zwischen dem bisébgin Vater und dem
Kind den Schutz des Art 8 EMRK, obwohl die Antradielr die Kinder in beiden Fallen nie
auch nur getroffen habéf.

Anschlie3end prift der EGMR die Rechtfertigung Bewgriffs gem Art 8 Abs 2 EMRK und
halt fest, dass der Eingriff nur dann in einer derabschen Gesellschaft notwendig ist, wenn
die zur Rechtfertigung angegebenen Griinde stiaghatid ausreichend sind, das Verfahren

als Ganzes fair war und die Interessen des Besdef#rers ausreichend berucksichtigt

635EGMR U 8. 7. 2003SommerfeldNr. 31871/06 Z 63 EUGRZ 2004, 711; EGMR U 262@4,Gorgull, Nr.
74969/01 Z 48 ff; EGMR U 21. 10. 201Bnayq Nr. 20578/07 Z 66; EGMR U 15. 9. 2013chneider Nr.
17080/07 Z 94; EGMR U 22. 3. 201Rautzor, Nr. 23338/09 Z 72.

636 EGMR U 21. 12. 2010Anayq Nr. 20578/07EF-Z 2011/34 ademleinsky= FamRZ 2011, 1363R{xe =
NJW 2011, 3565; EGMR 15. 9. 2013chneiderNr. 17080/07 NJW 2012, 2781.

67 EGMR U 21. 12. 2010,Anayq Nr. 20578/07; Khakzadeh-Leilgr Das KindNamRAG 2013 aus
grundrechtlicher Perspektive, iFamzZ 2014, 96 (99).

638 EGMR U 21. 12. 2010Anayq Nr. 20578/07 Z 60; EGMR U 15. 9. 2013¢chneider Nr. 17080/07 Z 81;
EGMR U 22. 3. 2012Kautzor, Nr. 23338/09 Z 61; EGMR U 22. 3. 201&hrens Nr. 45071/09 Z 58; so auch
bereits EGMR U 28. 5. 198Bpdulaziz u.a Nr. 9214/80 Z 62Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 107.

839 EGMR U 21. 12. 2010Anayq Nr. 20578/07.

640EGMR U 21. 12. 2010anayq Nr. 20578/07 Z 60ff; EGMR U 15. 9. 2013¢hneiderNr. 17080/07 Z 81 f.

64l EGMR U 21. 12. 2010Anayq Nr. 20578/07 Z 59; nach dem Sachverhalt der Befdeng EGMR U 15. 9.
2011,SchneiderNr. 17080/07 Z 83, 97 f ist dartber hinaus di@dgische Vaterschaft des Antragstellers noch
nicht geklart. Darin sieht der EGMR jedoch keinatseheidungsrelevanten Unterschied.
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wurden®4? Im Ergebnis betrachtet der Gerichtshof diese Vesatzung als nicht erfiillt und
stellt eine Verletzung von Art 8 EMRK fest, weileddeutschen Gerichte den Vétern ein
Umgangsrecht verwehrt hatten, ohne zu priifen, olydegang eines biologischen Vaters mit
seinen Kindern deren Wohl dienen wiifd&.Daraus leitet der EGMR eine positive
Verpflichtung der Mitgliedstaaten ab, zumindest ptifen, ob eine Beziehung zum

biologischen Vater dem Kindeswohl dienen korffite.
b. Exkurs: ,Vaterschaft light* im deutschen Recht

Als Folge dieser beiden Entscheiduntfénvurde das deutsche Recht geandert und § 1686a
BGB geschaffen, der dem biologischen, nicht recihéin Vater eines Kindes bestimmte
Rechte einraunft!® Danach hat der biologische Vater ein Umgangsreghdem Kind und

ein Auskunftsrecht Uber dessen personliche Velsgkni wenn ein anderer Mann der
rechtliche Vater des Kindes ist und die leiblichat&fschaft des Antragstellers inzidenter im
Umgangsverfahren festgestellt witd. Das Umgangsrecht setzt auRerdem ein ,ernsthaftes
Interesse” des leiblichen Vaters am Kind voraus ishaur zu gewéhren, wenn der Umgang
dem Kindeswonhl dierft*® Dagegen geniigt fiir das Auskunftsrecht ein bergielstiinteresse

an den Auskiinften, die dem Kindeswohl nicht widegspen diirfefi*° In Deutschland gibt

es damit erstmals eine Vaterschaft, die bestimneieght® enthalt, aber fur den biologischen
Vater keinerlei familienrechtliche Pflichten begdén (,Vaterschaft light“f>°

8§ 1686a BGB gilt auch, wenn der leibliche Vater Wiaterschaft des rechtlichen Vaters
anfechten koénnte, es aber nicht®ftitDaran wird kritisiert, dass damit im Widerspruchden

Grundsatzen des Abstammungsrechts zwei Vatersohatieallel bestehen, aber nur eine

642 EGMR U 21. 12. 2010Anayq Nr. 20578/07 Z 65; EGMR U 15. 9. 2013¢hneider Nr. 17080/07 Z 96
verweist auf das UrteAnaya

643 EGMR U 21. 12. 2010Anayq Nr. 20578/07 Z 71 ff; EGMR U 15. 9. 2013¢hneiderNr. 17080/07 Z 104.
644 EGMR U 22. 3. 201autzor, Nr. 23338/09 Z 76; EGMR U 22. 3. 20%hrens Nr. 45071/0% 74 iFamZ
2012/84.

645 Hoffmann,Das Gesetz zur Starkung der Rechte des leibliafient rechtlichen Vaters, FamRZz 2013, 1077.
646 Gesetz zur Starkung der Rechte des leiblicheht nechtlichen Vaters, 4. 7. 2013, dBGBI | 2013/217

647 Zu den Voraussetzungen im Einzelnen sieloéfmann,FamRZ 2013, 1077 (1078 ffl;ang, Entwurf eines
Gesetzes zur Starkung der Rechte des leiblicheht néchtlichen Vaters, FPR 2013, 233 (233H&nnemann
in Minchener Kommentar zum BGR2017) § 1686a Rz 6 ffyeit in Bamberger/Roth(Hrsg), Beck’scher
Online-Kommentar BG# (2017) § 1686a Rz 3 ff.

648 peschel-GutzeitDer doppelte Vater — Kritische Uberlegungen zues&z zur Starkung der Rechte des
leiblichen, nicht rechtlichen Vaters, NJW 2013, 248467);Hoffmann,FamRZ 2013, 1077 (1080).

649 Hoffmann,FamRZ 2013, 1077 (1081Feschel-GutzeitNJW 2013, 2465 (2467 f).

650 Kritisch Lang, FPR 2013, 233 (235Peschel-GutzeitNJW 2013, 2465 (2469Banders, Anmerkung zu
BVerfG 1 BvR 2843/14, NJW 2015, 542.

851 Hennemannin MUKoBGB’ § 1686a Rz 6Veit in Bamberger/Roth/Hau/Posedkirsg), BeckOK BGE?
(Stand 15. 6. 201heck-online.beck.de) § 1686a RzREschel-GutzeitNJW 2013, 2465 (2466)6hnig/Riege
Die Rechte des leiblichen, nicht rechtlichen Vatars\doptionsrecht — revisited, FamRZ 2015, 9 (11).

66



Vaterschaft mit Pflichten verbunden ist, sodash sier biologische Vater ,die Rosinen aus

dem Kuchen [...] holer?®? kann%°3
c. Kontaktrecht des biologischen Vaters als Dritteng® 188 Abs 2 ABGB

Dagegen nimmt das 0Osterreichische Kindschaftsitehen Bezug auf den biologischen, aber
nicht rechtlichen Vater. Dieser hat lediglich seéém KindNamRAG 2013 als Dritter die
Moglichkeit, eine Kontaktregelung gem 8§ 188 Abs BGB zu beantragen. Der Begriff des
Dritten erfasst alle engen Bezugspersonen des KiwtkezB Geschwister, andere Verwandte,
Stiefelternteile, ehemalige Pflegeeltern, Tauf- ro&mpaten und den leiblichen, nicht
rechtlichen Vatef>* Das Gericht trifft die dafiir nétigen Verfiigungevenn der Kontakt dem
Kindeswohl dient. Das Antragsrecht der dritten Bersetzt voraus, dass diese zum Kontakt
mit dem Kind bereit i$P° und zu diesem in einem besonderen personlichenfangliaren

Verhdltnis steht oder gestanden®iét.

Durch das KindNamRAG 2013 wurde das KontaktrechtedrPersonen im Hinblick auf die
Rechtsprechung des EGMR neu geregelt. Nach derrilae sollte insb die Rechtsposition
des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters konvergkonform gestaltet werdér! Im
Gegensatz zur friheren Rechtslage haben drittefarsdaher seit der Reform ein eigenes
Antragsrechf®® Dariiber hinaus hat das Gericht dem Dritten nuneitserdann ein
Kontaktrecht einzuraumen, wenn der Kontakt dem Eawbhl dient, und nicht erst, wenn das

Kindeswohl bei fehlendem Kontakt zur dritten Begyson gefahrdet wafe?

Wahrend das Kontaktrecht des biologischen Vaterdentschen Recht entweder ein sozial-
familiares Verhaltnis (8 1685 Abs 2 BGB) oder emsthaftes Interesse am Kind (8 1686a

82 Ferrari, EGMR fordert Besuchs- und Informationsrecht detolgischen Vaters, iFamZ 2012, 60 (61).

853 Lang, FPR 2013, 233 (234¥errari, iFamZ 2012, 60 (61); aMoffmann FamRZ 2013, 1077 (1079 f).

654 ErlautRV 2004 BIgNR 24. GP 2ischer-Czermakn Kletecka/Schauer ABGB-ON'%* § 188 Rz 2 (Stand
1. 5. 2017, rdb.at)Nademleinskyn Schwimann/Kodeka* § 188 Rz 5;Erlebachin Barth/Erlebach Handbuch
243 (256).

655 Mit verfassungsrechtlichen Bedenken zu dieser Mssetzungerlebachin Barth/Erlebach Handbuch 243
(258 ff); Nademleinskyn Schwimann/Kodela* § 188 Rz 7.

656 7u den Voraussetzungen sidkischer-Czermalkn Kletecka/SchaugrABGB-ON™%* § 188 Rz 2Erlebachin
Barth/Erlebach,Handbuch 243 (257 ff) hebt hervor, dass auch emehspender bzw eine Eizellenspenderin
ein Kontaktrecht beantragen konnten. Siehe dazin Su221 ff.

857 ErlautRV 2004 BIgNR 24. GP 29ademleinskyin Schwimann/Kodeka* § 188 Rz 5 f;Erlebach in
Barth/ErlebachHandbuch 243 (256).

858 Fischer-Czermakn Kletecka/Schaugr ABGB-ON!%4 § 188 Rz 2; zur fehlenden Durchsetzungsmoglichkeit
des Dritten und den Voraussetzungen einer Kontgétueg nach § 148 ABGB aF sielStabentheinetin
Rummel ABGB? § 148 Rz 5a (Stand 1. 1. 2003, rdb.at).

659 Nademleinskyin Schwimann/KodeKa* § 188 Rz 6;Khakzadeh-LeileriFamz 2014, 96 (99); vgl die
verfassungsrechtlichen Bedenken zur alten Reclediag-errari, iFamz 2012, 60 (60 fiNademleinskyAnm

zu EGMR U 21. 12. 201®nayq Nr. 20578/07, EF-Z 2011/34.
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BGB) voraussetA® verlangt § 188 Abs2 ABGB ein ,besonderes perstels oder
familidres Verhéaltnis“. Diese Voraussetzungen diirfeicht verwechselt werden: Das
Erfordernis der sozial-familiaren Beziehung im deben Recht stellt auf eine tatsachliche
Ubernahme von Verantwortung %b und wurde vom EGMR beanstandet, weil es dem
biologischen Vater den Umgang mit dem Kind ausndbsngerwehrt, wenn diesele facto
noch kein personliches Verhaltnis zum Kind aufbakennte®®? Dagegen geht der VIGH in
einer aktuellen Entscheidung zu § 188 Abs 2 ABGBodaaus, dass der biologische Vater als
solcher jedenfalls in einem besonderen personlidaar familiaren Verhaltnis zum Kind
steht®®® selbst wenn er zu diesem noch keinerlei faktigdaeiehung aufgebaut hat und es

vielleicht sogar noch nie gesehen hat.

Dieser Auslegung ist mE zuzustimmen, da der Begt#$ besonderen personlichen oder
familiaren Verhaltnisses in Anlehnung an den Bégtds Familienlebens iSd Art 8 EMRK
weit auszulegen €64 In verfassungskonformer Interpretation ist daerSinklang mit der
Rechtsprechung des EGMR auch intended family life* als besonderes fanmii
Verhaltnis zu qualifiziereA%® Diese Auslegung entspricht auch dem klaren Wiltkrs
Gesetzgeber®! In diesem Punkt verlangt § 188 Abs 2 ABGB vom tiggchen Vater sogar
weniger als § 1686a BGB, der zusatzlich zur bicdogen Abstammung — und zur

Antragstellung — ein ernsthaftes Interesse am Kordussetz$®®

Da der leibliche Vater im 6sterreichischen Reclehhin der Lage ist, durch Eigeninitiative
die Vaterschaft eines anderen Mannes zu beseftiestellt sich das Problem des
Verhaltnisses zwischen der Ubernahme der rechtliciaterschaft und der ,Vaterschaft
light* in Form eines Kontaktrechts nich Sollte sich die Rechtslage jemals andern, brauchte

660 Hennemaniin MiKoBGB’ § 1686a Rz 1.
661 Zur Auslegung dieses Begriffsennemanrin MiKoBGB' § 1685 Rz 7Biittnerin FS Schwab 735 (739).

662EGMR U 21. 12. 2010Anayq Nr. 20578/07 Z 6EGMR U 15. 9. 2011SchneiderNr. 17080/07 Z 98.

663 VfGH G 494/2015 iFamZ 2017/1 Pésendorfer/Begk = EF-Z 2017/31 Khakzadeh-Leilgr Das
Bezirksgericht dirfte 8§ 188 Abs 2 ABGB im Anlassfatloch ein anderes Verstandnis zugrunde geldggrha
664 Kathrein, Kindschafts- und Namensrechts-Anderungsgesetz, 2013 2013, 197 (204 FN 103hakzadeh-
Leiler, iFamZ 2014, 96 (100)Eischer-Czermakn Kletecka/Schauer ABGB-ON'%*§ 188 Rz 2;Erlebachin
Barth/Erlebach Handbuch 243 (257).

665 EGMR U 21. 12. 2010Anayq Nr. 20578/07 Z 60; EGMR U 15. 9. 2013¢chneider Nr. 17080/07 Z 81;
EGMR U 22. 3. 2012Kautzor, Nr. 23338/09 Z 61; EGMR U 22. 3. 201&hrens Nr. 45071/09 Z 58; so auch
bereits EGMR U 28. 5. 198Bbdulaziz u.g Nr. 9214/80 Z 62.

666 EpensdKhakzadeh-LeilgriFamz 2014, 96 (100Erlebachin Barth/Erlebach Handbuch 243 (257 f).

667 ErlautRV 2004 BIgNR 24. GP 29.

668 Hoffmann,FamRZ 2013, 1077 (1080); kritisch zu diesem urnitmsten Gesetzesbegriffeschel-Gutzeit
NJW 2013, 2465 (2467).

669 Dazu ausfuhrlich S. 52 ff.

670 Ferrari, iFamZ 2012, 60 (61).
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man mE kein eigenes Kontakt- und AuskunftsrechtrA@iWenn der Weg zur Elternschaft
mit allen Rechten und Pflichten frei ist, wird déRecht eines leiblichen Elternteils auf

Achtung seines Familienlebens mit dem Kind dadatgtreichend Rechnung getragén.
d. Inzidentfeststellung der Vaterschaft im Kontakttecerfahren

Als Vorfrage fir die Gewahrung eines Kontaktredstsnotwendigerweise die biologische
Abstammung zu klaren, die in vielen Féllen ja noitht feststeht, wenn der potentielle
biologische Vater ein Kontaktrecht beantr¥{gt. Dies geschieht durch eine
Inzidentfeststellung der Vaterschaft im Kontakttsgkrfahrerf’* Die Beurteilung der
biologischen Vaterschaft des Antragstellers emfakeine erga-omnesVirkung und zieht
keine abstammungsrechtlichen Konsequenzen nach .®’8ictlDennoch wird eine
Inzidentfeststellung kritisch gesehen, weil sie d®ologischen neben der rechtlichen
Vaterschaft zumindest eine gewisse rechtliche Aeramkng verschafft und damit dem
Grundsatz des Abstammungsrechts zuwiderlauft, itdi®l und rechtliche Abstammung
moglichst in Einklang zu bringei{®

Um dem biologischen Vater ein Kontaktrecht mit d€md gewahren zu kdénnen, wird man
trotz aller dogmatischen Probleme mE nicht an elneidentfeststellung der biologischen
Vaterschaft vorbeikommet! Zur Antragslegitimation muss schon die Behauptuisy
biologischen Vaterschaft ausreicHéhdamit auch der tatsachliche biologische Vaterseles
Vaterschaft noch nicht geklart & einen Antrag gem § 188 Abs 2 ABGB stellen k&fin.
Die Klarung der Vaterschaft im Verfahren ist ansgfbénd jedoch zwingend notwendig, um
das Kindeswohl zu schitzen und zu verhindern, dassKind zum ,falschen* Vater eine
Beziehung aufbaf! In Anlehnung an § 108 AuRStrG wird das miindigedkilen Kontakt

671 Allerdings spricht nichts dagegen, § 188 Abs2 ABGuUr Kontaktregelungen mit anderen engen
Bezugspersonen des Kindes beizubehalten.

672 Ferrari, iFamZ 2012, 60 (61).

673 Vgl VIGH G 494/2015 iFamZ 2017/Pésendorfer/Bedk= EF-Z 2017/31Khakzadeh-Leildf EGMR U 15.

9. 2011,SchneiderNr. 17080/07.

674 VIGH G 494/2015 iFamZ 2017/Pésendorfer/Bedk= EF-Z 2017/31 Khakzadeh-Leiler Ferrari, iFamZ
2012, 60 (61); aeck,EF-Z 2015, 210 (211).

675 pesendorferAnm zu VfGH G 494/2015, iFamZ 2017/1; zur Inzideststellung siehe auch S. 106 ff.

676 Vgl zu § 1686a BGB kritischang FPR 2013, 233 (234Peschel-GutzeitNJW 2013, 2465 (2467); zu den
Grundsatzen des Abstammungsrechts siehe oberf.S. 1 f

577 So aucHBeck,Anm zu VfGH G 494/2015, iFamZ 2017/1.

678 AA nochBeck,EF-Z 2015, 210 (211), die davon ausgeht, daspdientielle biologische Vater daher nicht
LDritter” iSd § 188 Abs 2 ABGB ist und eine Konta&gjelung daher (bei Kindeswohlgeféahrdung) nur aameg
kann.

679Vgl EGMR U 15. 9. 2011SchneiderNr. 17080/07.

680 Khakzadeh-LeilerAnm zu VIGH G 494/2015, EF-Z 2017/31.

681 Khakzadeh-LeilerAnm zu VIGH G 494/2015, EF-Z 2017/3Beck, Anm zu VfGH G 494/2015, iFamZ
2017/1.
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zum biologischen Vater ablehnen kénnen, wenn earstgn Kontakt zu einem rechtlichen

Elternteil ablehnen daff?

Der biologische Vater hat zwar ein durch Art8 EMR#eschitztes Recht, eine
Kontaktregelung mit dem Kind zu beantragen, abetindte Anspruch auf die
Inzidentfeststellung seiner Vaterschaft in diesesrfahrerf®® Das Gericht kann zuerst die
anderen Voraussetzungen fur die Gewahrung des kioetats priufen und die Abstammung
erst dann untersuchen lassen, wenn alle andereaus&etzungen erflllt sind. Dass die
Abstammungsfrage im Kontaktrechtsverfahren uU offexibt, greift nach hM nicht in die
durch Art 8 EMRK geschitzten Rechte des biologisctaters ein, weil daraus kein Recht
auf isolierte Klarung der Abstammung abzuleiterf&tWenn man von einem Recht auf
Kenntnis des eigenen Nachwuchses ausiehist dessen Einschrankung zum Schutz der
Rechte des Kindes, des rechtlichen Vaters und detelMgerechtfertigt®® Die Entscheidung,
eine eigene Klage auf Klarung der Ileiblichen Abstamg aulierhalb eines
Abstammungsverfahrens nicht zuzulassen, féallt naokicht des EGMR in den weiten
Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaf8h, weil nach den rechtsvergleichenden
Ausfuhrungen des EGMR keiner der 26 untersuchtdgliddstaaten eine solche Moglichkeit

kennt%88
e. Auskunftsrechte des biologischen Vaters

§ 188 Abs 2 ABGB gewahrt einer dritten Person kAuwskunftsrecht Uber personliche
Verhéltnisse des Kindé&® Allerdings beschrankt sich selbst das Informationsd
AuRerungsrecht des rechtlichen, nicht mit der Opsdretrauten Elternteils gem § 189 Abs 1
Z1 ABGB auf wichtige Angelegenheité®. Dazu gehéren ua ein Schulwechsel, nicht
harmlose Erkrankungen oder eine langere Abwesembgitgewohnlichen Aufenthaltsdit

Dass ein Antrag des potentiellen biologischen \é&atauf Informationen Uber das Kind

682 Erlebachin Barth/Erlebach Handbuch 243 (260).

683 VfGH G 494/2015 iFamZ 2017/Pésendorfer/Bedk= EF-Z 2017/31 Khakzadeh-Leiler EGMR E 29. 6.
1999,Nylund Nr. 27110/95 OJZ 2000/5 (MRK); EGMR U 22. 3. 20Kautzor, Nr. 23338/09 Z 77 ff; ebenso
BVerfG 1 BvR 2843/14 FamRZ 2015, 119 = NJW 2012, 8anders

684 pesendorferAnm zu VfGH G 494/2015, iFamZ 2017/1; EGMR U 222812 ,Kautzor, Nr. 23338/09 Z 79;
gegen eine isolierte Abstammungsfeststellungskiaggeutschen Recht auéh Frank,StAZ 2003, 129 (135).
685 S0 zBGernhuber/Coester-Waltjeframilienrectt (2010) § 52 Rz 20.

686 \/gl auch BVerfG 1 BvR 1548/03 NJW 2009, 423.

687 EGMR U 22. 3. 201 Xautzor, Nr. 23338/09 Z 79.

688 EGMR U 22. 3. 201Xautzor, Nr. 23338/09 Z 39.

689 S0 zu § 178 ABGB aFerrari, iFamZ 2012, 60 (61).

690 Kritisch Deixler-Hiibnerin Kletecka/SchauerABGB-ON*%4 § 189 Rz 4 (Stand 1. 10. 2016, rdb.at).

891 Weitzenbockin Schwimann/Kodeka* § 189 Rz 6 f mwN;Deixler-Hiubnerin Kletecka/Schauer ABGB-
ON'%4§ 189 Rz 4 (Stand 1. 10. 2016, rdb.at).
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jedenfalls keinen Erfolg haben wird, kénnte ebdsfainen Verstol? gegen Art 8 EMRK
nahelegert?? Nach Ansicht des EGMR ist auch die Verweigerung Yaskiinften an den
biologischen Vater nicht nach Art 8 Abs 2 EMRK gdriertigt, wenn dabei nicht gepruft
wird, ob die Gewéahrung von Informationen dem Kimnaalsl entspricht oder ob nicht
zumindest in dieser Hinsicht das Interesse desodpmthen Vaters jenes der rechtlichen

Eltern Giberwiegf®®

Dies ist allerdings vor dem Hintergrund zu sehemssddem biologischen Vater nach der
damaligen deutschen Rechtslage auch kein Kontdtgewahrt werden konnf& Nach
Ansicht des EGMR hétte allein aus diesem Grundigeprerden missen, ob als gelinderes
Mittel zumindest ein Informationsrecht mit dem Kéasavohl vereinbar war®® Da der
biologische Vater nach 6sterreichischem Recht jedite Kontaktregelung beantragen kann,
ist er in keinem Recht verletzt, weil er Informawtm Uber die persénlichen Verhaltnisse des
Kindes idR durch den regelmafligen Kontakt mit dermdK bekommen wird. Ein
Informationsrecht wirde ihn dartiber hinaus mit dechtlichen Elternteil gleichstellen, der
nicht mit der Obsorge betraut ist, da dieser sefust sehr eingeschrankt Informationen
verlangen kanf® Aus Art8 EMRK lasst sich daher mE kein Auskurdtht des

biologischen Vaters lber die Verhéltnisse des Ksraldeiten.
f. Ergebnis

Grundsatzlich ist der Rechtsprechung des EGMR zuzoen, die dem leiblichen Vater die
Moglichkeit gibt, mit seinem Kind in Kontakt zu tem®’ SchlieRlich bedeutet das
Antragsrecht noch nicht, dass der leibliche Va&n ¢nteresse uneingeschrankt durchsetzen
kann. Ein Kontaktrecht gibt dem leiblichen Vatedutiem Kind die Chance, eine positive
Beziehung zueinander aufzubauen, ohne dabei dieli€arn zerstoren, in der das Kind

aufwéachst. Fur die Entwicklung des Kindes kannkimmtakt durchaus forderlich sefff

Sollten seelische Konflikte des Kindes zu befiiratgein®®® hat das Gericht diese Gefahr bei

der Prifung des Kindeswohls zu berticksichtigen. rZgvaift auch ein Kontaktrecht in die

892 SoFerrari, iFamZ 2012, 60 (61Beclin,Neuerungen im Obsorge- und Kontaktrecht, iFamZ3261(11).
698 EGMR U 15. 9. 2011SchneiderNr. 17080/07 Z 104.
69 Gem § 1685 Abs 2 BGB ist dies nur moglich, wenrebe eine ,sozial-familiare Beziehung“ zum Kind
bestand; siehe statt vieleang, FPR 2013, 233.
695 vgl EGMR U 15. 9. 2011SchneiderNr. 17080/07 Z 95, 104.
6% Kritisch Beclin,iFamZ 2013, 6 (11).
697 AA Biittnerin FS Schwab 735 (740).
698 Ajchinger,EF-Z 20009, 5 (7).
699 vgl Lang FPR 2013, 233 (235Ruttnerin FS Schwab 735 (743).
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durch Art 8 EMRK geschutzten Rechte des KindesMigter und des rechtlichen Vaters ein.
Allerdings entspricht dies eher der Verhaltnismi&igiSd Art 8 Abs 2 EMRK als die
Durchbrechung der Vaterschaft des rechtlichen ¥atduch umgekehrt kann das Kind —
selbst gegen den Willen seiner rechtlichen Elterngem 8 188 Abs2 ABGB eine
Kontaktregelung mit seinem leiblichen Vater beagdra Durch das aus Art 8 EMRK
abgeleitete Recht des Kindes auf Kenntnis seinestabmund® ist dieser Anspruch auch

grundrechtlich verburg®

B. Mitwirkung der Mutter beim Anerkenntnis
1. Bezeichnung als Vater durch die Mutter gem § 1438 2ABGB
a. Problematik

Wie bereits erwahnt, setzt ein ,durchbrechendesérkanntnis gem 8§ 147 Abs 2 ABGB bei
einem noch nicht eigenberechtigten Kind vorauss @i einsichts- und urteilsfahige Mutter
den Anerkennenden als Vater bezeichnet. In derelaimd diese Voraussetzung kritisiéH.
Nach hA handelt es sich bei der ,Bezeichnung aleNaim ein hdchstpersonliches Recht
der Mutter, das nicht von ihrem gesetzlichen Véstreoder von ihren Rechtsnachfolgern
ausgeubt werden karlf? Die Erklarung der Mutter ist eine Willenserklarungd keine
Wissenserklarund)* weil sie eindeutig auf eine Rechtsfolge gerichigtf% namlich die
Begriindung der Vaterschaft des Anerkennenden.tlidhmaliegt darin eine Zustimmung zum
Anerkenntnis’®® auch wenn das Gesetz diesen Begriff — anderdialdié Zustimmung des
Kindes — nicht verwendét’ Sobald das Kind eigenberechtigt ist, hat die Mutte noch ein
Widerspruchsrecht (8 147 Abs 3 ABGB).

Das Bezeichnungsrecht gem 8§ 147 Abs 2 ABGB gibt Metter die Mdglichkeit, ein
~durchbrechendes* Anerkenntnis unabhangig davon vethindern, ob sie damit rein

70 Sjehe dazu unten S. 122 ff, 136 ff, 211 f.

701 Erlebachin Barth/Erlebach Handbuch 243 (258).

702 Aichinger, EF-Z 2009, 5 (8)Fischer-CzermakAnm zu OGH 1 Ob 98/07d, EvBI 2007/1#8uber, Anm zu
OGH 1 Ob 236/05w, EF-Z 2006/24&oppensteiner FamZ 2006, 60Simotta, Die Partei-, Geschéafts- und
Verfahrensfahigkeit der Kindesmutter und ihrer Rechchfolger in Abstammungsangelegenheiten, in FS
Rechberger (2005) 579 (597 ff), im Ergebnis eintgarden mit der geltenden Rechtslageeihs FamzZ 2006,
132 (1351).

703 Deixler-Hubnerin Kletecka/SchauerABGB-ON-%4 § 147 Rz 3Hopfin KBB® § 147 Rz 2.

704 Bernatin Schwimann/Kodeka* § 147 Rz 3 FN 2; aA zum Widerspruchsrecht der MulfB 887 BIgNR 17.
GP 5; LGZ Wien 43 R 144/92 EFSIg 68.761.

705 Zum Begriff der Willenserklarung siet@ziol - Welser/Kletgka 14 Rz 315 f.

706 Bernatin Schwimann/Kodela* 8 147 Rz 3 FN 2SchwimannNZ 2005, 33 (39).

07 Auch die Materialien gehen davon aus, dass einstidmung der Mutter zum Anerkenntnis dem
Osterreichischen Abstammungsrecht fremd sei: ERéut71 BIgNR 22. GP 24.
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egoistische Motive verfolgt oder im Sinne des Kswlehls handelt®® Dass die Mutter gem

§ 137 Abs 2 ABGB sowie gem 8 141 Abs 2 ABGB venqpftet ist, sich vom Kindeswohl
leiten zu lassen, hat auf die RechtswirksamkegrilZiustimmung oder deren Verweigerung
keinen Einflusg%® Der Gesetzgeber verfolgt mit dem Erfordernis dezdichnung als Vater
jedoch das Ziel, den besonderen ScHfittes nicht eigenberechtigten Kindes sicherzustellen.
Dagegen wird mE zu Recht eingewendet, dass diendmsing des Kindes dazu ausreichen
misste und dariiber hinaus besser geeignet iserdégsressen zu wahréh.Das Kind wird
dabei gem § 147 Abs 4 ABGB durch den KJHT vertreter dem Kindeswohl verpflichtet
ist’*2 und daher auch beriicksichtigen muss, wie wahnskitieidie biologische Abstammung

des Kindes vom Anerkennendenistphne von Interessenkonflikten beeinflusst zu werde

Nach Ansicht des Gesetzgebers soll die Bezeichiyang 8 147 Abs 2 ABGB dem Schutz
des Familienlebens des bisherigen juristischenrgatet der Mutter und dem Kind dienen,
denn die Mitwirkung der Mutter sei ,gerade danrerwarten, wenn diese nicht mit dem Gilt-
Vater in einer sozialen Familie lebt* Ob diese Vermutung allerdings immer zutreffen wird
ist fraglich, denn fir eine Entscheidung in einer ersonlichen Angelegenheit kann es
verschiedenste Grinde geben. Dariber hinaus wéarenexrkwirdig, der Mutter ein
hdchstpersonliches Vetorecht gegen das Anerkenatnmirdumen, wenn es ausschliel3lich
dazu gedacht ware, die Interessen eines andereili@en zu schitzen. Schliellich ist die
Multter in ihrer Entscheidung zur Mitwirkung am Akenntnis auch ihm gegenuber frei. lhre
Erklarung kann nicht erzwungen werdénDie Mutter kann sich sogar auf inr Schweigerecht
gem § 149 Abs 1 ABGB stiitzéf Der Schutz der Interessen anderer wird durch das

Erfordernis der Zustimmung der Mutter daher nictheargestellt.
b. Verletzung von Art 8 EMRK

Es stellt sich die Frage, ob das Erfordernis dereidnung des Vaters durch die Mutter gem
§ 147 Abs2 ABGB in das Grundrecht des biologischésters auf Achtung seines

708 KoppensteingrFamZ 2006, 60 (621 uber, Anm zu OGH 1 Ob 236/05w, EF-Z 2006/24.

799 S0 auchKoppensteingrFamZ 2006, 60 (62).

70 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 2&imottain FS Schlosser 901 (919).

"1 Huber, Anm zu OGH 1 Ob 236/05w, EF-Z 2006/Zischer-CzermakAnm zu OGH 1 Ob 98/07d, EvBI
2007/176KoppensteinerFamZ 2006, 60 (62Beck,EF-Z 2015, 210.

"2 Fischer-CzermakAnm zu OGH 1 Ob 98/07d, EvBI 2007/1/chwimannStAZ 2005, 33 (40).

713 SchwimannStAZ 2005, 33 (40).

714 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 26; zustimme8&inotta,OA 2004, 175 (189).

715 Ajchinger, EF-Z 20009, 5 (8).

716 Auch ohne Schweigerecht ware eine Auskunft dertéMiitber den Vater nicht immer erzwingbar; sieheuda
S.121f.
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Familienlebens eingreift’ Dieser hat mit seinem Kind ein durch Art 8 EMRKsgeiitztes
Familienleben, wenn zur reinen Tatsache der bistdggn Abstammung noch gewisse
Elemente einer personlichen Beziehung hinzutréfewje bereits erorte® Ein Eingriff in
Art 8 EMRK liegt daher vor. Umgekehrt konnte diezBehnung durch die Mutter auch als
Eingriff in das Recht des bisherigen juristischeatérs auf Achtung seines durch Art 8
geschiitzten Familienlebens mit dem Kfldzu qualifizieren sein: Wenn das Kind tatsachlich
nicht genetisch von ihm abstammt, hat er keine Mbgeit mehr, seine Vaterschaft zu

.retten”; weil sein Widerspruch gem 8 154 Abs 1 ZRGB ins Leere gehen wird.

Zu prufen ist, ob der Eingriff durch den Gesetzelsgbalt gem Art 8 Abs 2 EMRK gedeckt
ist. Eine gesetzliche Grundlage des Eingriffs igt§m47 Abs 2 ABGB jedenfalls vorhanden.
Das Bezeichnungsrecht der Mutter dient offenbar @&ahutz der ,Rechte und Freiheiten
anderer” iSd Art 8 Abs 2 EMRK: Wie oben bereitsgidegt, ist die Bezeichnung als Vater
namlich nur zum Schutz der Interessen der Muttergget und — auch wenn der Gesetzgeber
das Gegenteil beabsichtigt Fat— nicht unbedingt zum Schutz des juristischen tgatdes
Kindes oder der intakten Famili& Somit stellt sich die Frage, welche Interessen\igtter

im Zusammenhang mit der Abstammung ihres Kinde®fieh sein kénnten.

Der Gesetzgeber bezieht die Mutter wegen ihreiimien Betroffenheit®?® aufgrund ihrer

Beziehung zum Mann, der das Kind mit ihr gezeugt ing Abstammungsverfahren ein. Nur
aus diesem Grund gehe die Mutter das Statusveihalischen Vater und Kind Gberhaupt
etwas ar?* Aufgrund dessen soll es auch gerechtfertigt skiss ihr Recht hochstpersonlich
ist.”2°> Allerdings ist zu bezweifeln, dass der Gesetzgeleintimsphare der Mutter nur bis

zur Eigenberechtigung des Kindes schitzen wéifte.

"17\gl Aichinger, EF-Z 2009, 5 (8).

T8EGMR E 29. 6. 1999\ylund Nr. 27110/95 ©JZ 2000/5 (MRK); EGMR U 1. 6. 20D4gegen Niederlande
Nr. 45582/99 Z 36; EGMR U 18. 5. 2008@aviski, Nr. 55339/00 Z 64; EGMR U 3. 12. 20@auneggerNr.
22028/04 Z 37; EGMR U 22. 3. 201Rautzor, Nr. 23338/09 Z 61; EGMR U 22. 3. 20¥hrens Nr. 45071/09
Z 58; vgl auchB. Rudolf EuUGRZ 1995, 110 (111).

"9 Sjehe S. 56 f; zum Schutzbereich des Familienlkeb#igemein siehe S. 23 ff.

20EGMR E 29. 6. 199N\ylund Nr. 27110/95 ©JZ 2000/5 (MRKMHuber,Anm zu OGH 1 Ob 236/05w, EF-Z
2006/24; vgl auch EGMR U 14. 1. 20Mandet Nr. 30955/12 Z 44 f.

72LErlautRV 471 BIgNR 22. GP 26.

722 Huber, Anm zu OGH 1 Ob 236/05w, EF-Z 2006/2ischer-CzermakAnm zu OGH 1 Ob 98/07d, EvBI
2007/176KoppensteingrFamZ 2006, 60 (62Aichinger,EF-Z 2009, 5 (8).

72 ErlautRV 224 BIgNR 22. GP 63 zur Parteistellung Metter im Abstammungsverfahren.

724 Stefulain Klang® § 163d Rz 7.

725 Stefulain Klang® § 163d Rz 8.

726 Fischer-CzermakAnm zu OGH 1 Ob 98/07d, EvBI 2007/176 (975).
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Auch das Familienleben der Mutter mit dem Kind g&tiden Schutz des Art 8 EMRK.
Die Frage, wer juristisch als Vater ihres Kinde#, dieeinflusst konkrete familien- und
vermogensrechtliche Interessen der MuttéDie Hohe ihrer eigenen Unterhaltspflicht hangt
gem 8§ 231 ABGB ua davon ab, ob es einen unterfii@dtsipgen Vater gibt und wie viel
dieser nach dem Anspannungsgrundsatz leisten’kK&muich die Erbquote der Mutter richtet
sich nach der gesetzlichen Erbfolge in der 2. Raterach dem Vorhandensein eines Vaters
und dessen Nachkommen (88 735-737 ABGB).

Dartber hinaus wird der biologische Vater nach rinerfolgreichen Anerkenntnis im
taglichen Leben sein Kontaktrecht mit dem Kind g&8 186 f ABGB®C und sein
Informations- und AuBerungsrecht gem § 189 AbsIl ABGB austiben wollen. Seit dem
KindNamRAG 2013 konnte er auch ohne Einvernehmendei Mutter einen Antrag auf
Beteiligung an der Obsorge oder Ubertragung deiriglen Obsorge gem § 180 Abs 1 Z 2
ABGB stellen’®! § 166 ABGB aF uber die Obsorge fiir uneheliche Kingdurde zuvor vom
VIGH als verfassungswidrig aufgehoben, weil dieldede Mdoglichkeit des unehelichen
Vaters, eine Beteiligung an der Obsorge zu erreicliegen Art 14 iVm Art 8 EMRK
verstieR’3? Als schiitzenswerte Interessen der Mutter kommémerdéber ihre Intimsphare
hinaus auch ihr eigenes Familienleben mit dem Kand der Umfang ihrer Rechte und
Pflichten aus der Elternschaft in Fradé.

Wenn man davon ausgeht, dass das Bezeichnungdeschitutter dem Schutz der genannten
Interessen und damit legitimen Zielen iSd Art 8 RbEMRK dient, rechtfertigt dies den
Eingriff in die Rechte des Vaters nur, wenn eineghaénismanigkeitspriufung ergibt, dass die
Regelung einen fairen Ausgleich zwischen den widgitenden Interessen herstéftt. Die
Mutter bekommt die familienrechtlichen Konsequenzimm Anderung der Vaterschaft zu

ihrem Kind sehr wohl zu spuréft Im Vergleich zum Vater und zum Kind selbst ist sie

727Kneihs FamZ 2006, 132 (135).

728 Simottain FS Rechberger 579 (582, 596@)eselbein FS Schlosser 901 (908RosenmayrNZ 2004, 360
(365); Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 361.

729 Simottg OA 2004, 175 (183Yieselban FS Rechberger 579 (582 f).

730\V/gl Simottain FS Rechberger 579 (583) zur Rechtslage nachFdenEroRAG 2004.

731 Dazu ausfiihrlictiKathrein, 0JZ 2013, 197 (204 ffBeclin,iFamZ 2013, 6.

72 VfGH G 114/11 iFamZ 2012/16Férrari) = EF-Z 2012/127 = JBI 2012, 783 = Zak 2012/513.

733 Simottain FS Rechberger 579 (582um deutschen RecRtihrenhorst Familienrecht und EMRK 361.
T4AEGMR U 18. 5. 2006R&ariski, Nr. 55339/00 Z 78Erowein in Frowein/Peukert EMRK?2 Vorbemerkung zu
Art 8-11 Rz 15;Grabenwarter/Pabel EMRK® § 18 Rz 16; vgl auch EGMR U 26. 5. 199%eegan Nr.
16969/90 Z 49; EGMR U 23. 9. 199#lokkanen,Nr. 19823/92 Z 55; EGMR U 27. 6. 2008lputinen Nr.
32842/96 Z 127.

735 Simottain FS Rechberger 579 (582 fhjieselbein FS Schlosser 901 (906Y); Steiningeiin FS zur 200-Jahr-
Feier der Rechtswissenschaftlichen Fakultat deveéssitat Graz 457 (464).
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davon jedoch nur mittelbar betroffen, weil es night ihre eigene Elternschaft géfit.in der
Interessenabwagung hat auch das Kindeswohl entssies Gewicht’ und kann die
Interessen der Eltern im Einzelfall tberwied&h.Fraglich ist, ob die mittelbare
familienrechtliche und emotionale Betroffenheit dbtutter als Rechtfertigung dafur
ausreicht, dass sie die Entstehung einer rechtligkiesstammungsbeziehung zwischen dem

Kind und seinem biologischen Vater verhindern k&#in.

Der Mutter gegen das Anerkenntnis ein absolutesoréeht zuzugestehen, wéare mE
unverhaltnismaRig und damit in einer demokratisc@asellschaft nicht notwendig (Art 8
Abs 2 EMRK), wenn es gelindere Mittel gibt, um eigegebenenfalls zu weitgehende
Einmischung des leiblichen Vaters zu verhindéfnSchon jetzt hat die Mutter des
eigenberechtigten Kindes anstelle eines Zustimnmecbss gem 8§ 147 Abs 3 ABGB ein
Widerspruchsrecht gegen das ,durchbrechende* Anetkés. Dieses wiurde ihr nach

Abschaffung der Bezeichnung des Vaters gem 8 14/2ABGB jedenfalls erhalten bleiben.

Auch nach einem erfolgreichen ,durchbrechenden” rkeentnis kénnen die Rechte des
nunmehr auch juristischen Vaters gegebenenfallgesshrankt werden: Die elterlichen
Mindestrechte des nicht mit der Obsorge betrautiéerriteils kbnnen bei Gefahrdung des
Kindeswohls oder rechtsmissbrauchlicher Inanspraichme dieser Rechte (8 189 Abs 2
ABGB) gerichtlich eingeschrankt oder entzogen werdghnliches gilt fir das Kontaktrecht

bei Anwendung von Gewalt gegen das Kind oder Vauleg des Wohlverhaltensgebots gem
§ 159 ABGB (8 187 Abs 2 ABGB). Bei Gefahrdung désd€swohls kann auch die Obsorge
gem 8 181 ABGB gerichtlich eingeschrankt oder egp¢rowerden, wenn der Vater zuvor
durch einen Antrag gem 8 180 ABGB seine Betrauurtgoaw Beteiligung an der Obsorge

erreicht hat.

Ein absolutes Vetorecht der Mutter verhindert dagegdass die Interessenabwéagung
stattfindet, die durch Art 8 EMRK geboten wéféDieses Ergebnis steht auch im Einklang

736 Fahrenhorst,Familienrecht und EMRK 361Simottain FS Schlosser 901 (908RosenmayrNZ 2004, 360
(365).

737 Fischer-CzermakAnm zu OGH 1 Ob 98/07d, EvBI 2007/176 (975).

78 EGMR U 7. 8. 1996JohansenNr. 17383/90 Z 78; EGMR U 8. 7. 2008pmmerfeldNr. 31871/06 Z 64;
EGMR U 5. 11. 2002YousefNr. 33711/96 Z 66; EGMR U 26. 2. 200&¢rguliy Nr. 74969/01 Z 43; EGMR U
22. 3. 2012, Ahrens Nr. 45071/09 Z63; EGMR U 22. 3. 201Xautzor Nr. 23338/09 Z 64;
Grabenwarter/PabelEMRK?® § 22 Rz 46.

739 Jandain Hauer/Rudkowski ualahrbuch 323 (339).

740Kneihs FamZ 2006, 132 (135 frischer-CzermakAnm zu OGH 1 Ob 98/07d, EvBI 2007/176 (9758%gck,
EF-Z 2015, 210; siehe schon S. 62.

741 Huber, Anm zu OGH 1 Ob 236/05w, EF-Z 2006/Xischer-CzermakAnm zu OGH 1 Ob 98/07d, EvBI
2007/176 (974); aA wohFahrenhorst,Familienrecht und EMRK 373 f, die zumindest in iclagn Fallen ein
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mit der Argumentation des EGMR in der Entscheid®@&gviski, in der die Verletzung von
Art 8 EMRK ua darin lag, dass der biologische Vaikne Zustimmung der Mutter nicht in
der Lage war, das Kind anzuerkenri&Gleiches gilt fur die Rechtsprechung von EGMR
und VfGH zur Obsorgé*® Wenn eine Verletzung von Art 14 iVm Art 8 EMRK dabesteht,
dass der Vater ohne Zustimmung der Mutter keineeiBgiing an der Obsorge erreichen
kann, muss dies ohne eine sachliche Rechtfertiguralp fur die Moéglichkeit der Mutter
gelten, den biologischen Vater ihres Kindes anmindurchbrechenden” Anerkenntnis zu

hindern.
c. Ergebnis

8§ 147 Abs 2 2. Satz ABGB ist mE verfassungswidign Widerspruchsrecht gegen ein
Anerkenntnis gem 8§ 147 Abs 2 ABGB ware ein geegmegelinderes Mittel, um den
Interessen der Mutter Rechnung zu traémamit wird auch ihr rechtliches Gehor iSd Art 6
EMRK’#® zum Schutz der oben genannten Interessen geff@idie Mutter kann damit

weiterhin verhindern, dass sich ein Mann zum jigtéten Vater macht, der nicht der
biologische Vater ist, was zum Schutz ihrer familechtlichen Interessen iSd Art 8 EMRK

geboten ist?’

DarlUber hinaus steht das Widerspruchsrecht miGtendrechten des biologischen Vaters im
Einklang, da ein Widerspruch nicht automatisch zumwirksamerklarung des
Anerkenntnisses fiihrt, sondern zur Uberpriifung denetischen Vaterschdff Dem
Kindeswohl und dem Recht des Kindes auf AchtungesePrivat- und Familienlebens gem
Art 8 EMRK wird beim ,durchbrechenden“ Anerkenntnisirch das Erfordernis seiner
Zustimmung ausreichend Rechnung getrd@gn.Die Verfassungswidrigkeit des
Bezeichnungsrechts der Mutter kann nur durch dignédaung des 8 147 Abs 2 2. Satz ABGB

behoben werden, weil der Wortlaut keine verfasskmg®rme Auslegung zuldsst, wonach

Recht der Mutter auf Anfechtung der Vaterschaftaregt und ansonsten eine Verletzung von Art 14 %8
EMRK annimmt.

72 EGMR U 18. 5. 2006R&anski, Nr. 55339/00 Z 74.

3 EGMR U 3. 12. 2009ZauneggerNr. 22028/04 EF-Z 2010/3%Bformany = 0JZ 2010/2 (MRK) = iFamZ
2010/1; EGMR 3. 2. 2011Sporer, Nr. 35637/03 EF-Z 2011/33Nademleinsky = iFamzZ 2011/52 Klaar);
VfGH G 114/11 iFamZ 2012/16Férrari) = EF-Z 2012/127 = JBI 2012, 783 = Zak 2012/513.

744 S0 schorFischer-CzermakAnm zu OGH 1 Ob 98/07d, EvBI 2007/17&ichinger, EF-Z 2009, 5 (8)Beck,
EF-Z 2015, 210.

745 Fahrenhorst,Familienrecht und EMRK 374 erachtet die Mutteitirem Recht auf Zugang zu einem Gericht
verletzt, wenn diese die Vaterschaft ihres Ehemsniwht anfechten kann.

746 Zum Recht auf Gehor sieli@&rabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 72Klaushoferin Merten/Papier/Kucsko-
StadlmayerHandbuch VII/2§ 18 Rz 56Peukertin Frowein/Peukert EMRK® Art 6 Rz 114, 142; S. 41 f.

747 Simotta OA 2004, 175 (183).

78 Simotta OA 2004, 175 (183).

749 Fischer-CzermakAnm zu OGH 1 Ob 98/07d, EvBI 2007/176 (975).
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die Bezeichnung der Mutter substituiert werden k&Rrzuséatzlich misste die Wendung
,oder der Mutter®in § 154 Abs 1 lit b ABGB aufgehoben werden.

2. Zur Diskriminierung nicht einsichts- und urteilsigér Mitter

a. Problematik

Die Mutter kann im Abstammungsverfahren Uber diete¥&chaft zu ihrem Kind nur
mitwirken, wenn sie einsichts- und urteilsfahig urath am Leben ist. Nur dann ist sie gem
8 82 Abs 2 Aul3StrG parteifahig und kann den Anenkewxen gem 8 147 Abs 2 ABGB als
Vater bezeichnen oder gegen ein Anerkenntnis gem488Abs 1, 147 Abs 3 ABGB
Widerspruch erheben. Wenn sie einsichts- und afédiig, aber nicht eigenberechtigt ist,
bendtigt sie dazu nicht die Zustimmung ihres gdiseen Vertreter$>®? Dies wird damit
begriindet, dass die Mutter im Abstammungsprozesschen Kind und Vater nur in der

Lage sein soll, htchstpersonliche, intime Betrdffgiten zu wahrefr3

Wenn die Mutter nicht einsichts- und urteilsfahsy oder nicht mehr lebt, kbnnen dagegen
weder sie selbst noch ihr gesetzlicher Vertreter dote Rechtsnachfolger den Mann, der ein
»<durchbrechendes” Anerkenntnis abgibt, gem 8§ 148 AABGB als Vater bezeichnen oder
Widerspruch gegen ein Anerkenntnis erheffémach der Ansicht vorSimottaverstot es
gegen Art 8 EMRK, den Grundsatz des rechtlichenté@pem Art 6 EMRK und das Verbot
der Diskriminierung behinderter Personen gem A&bg 1 3. Satz B-VG, der nicht einsichts-
und urteilsfahigen Mutter bzw ihren Rechtsnachfoiggiese Rechte zu verwehréiDa das
Bezeichnungsrecht der Mutter gem 8§ 147 Abs 2 imigeor Abschnitt bereits als
verfassungswidrig beurteilt wurde® soll eine Diskriminierung der einsichts- und
urteilsfahigen Mutter in diesem Zusammenhang maoahr geprift werden. Es soll hier daher

allein um das Widerspruchsrecht gegen ein Anerkesigehen.

"0 Huber,Anm zu OGH 1 Ob 236/05w, EF-Z 2006/24.

751 Ab 1. 7. 2018 lautet die zu streichende Wendung Mutter oder*: BGBI | 2017/59 (2. ErwSchG).

752 Simottain FS Rechberger 579 (591).

753 Die Materialien zum FamErbRAG 2004 (ErlautRV 47IgeR 22. GP 16, 25 f) verweisen auf jene zum
AURStrG (ErlautRV 224 BIgNR 22. GP 63); siehe a&imottain FS Rechberger 579 (594) mwN; zweifelnd
SchwimannNZ 2005, 33 (38)derselbe StAZ 2005, 33 (40).

754 Simotta,OA 2004, 175 (178)dieselbein FS Rechberger 579 (59Hischer-Czermak,)Bl 2005, 2 (3, 5);
RosenmayrNZ 2004, 360 (362 f)Stefulain Klang® 8 163e Rz 10Pierer in Deixler-Hibner,Handbuch 215
(253, 259 f).

755 Ausfiihrlich dazusimottain FS Rechberger 579 (593, 59Zum Widerspruchlieselbe OA 2004, 175 (183);
zustimmendStefulain Klang® § 163d Rz 9 mwN; kritisch auekichinger,EF-Z 2009, 5 (8).

756 Siehe soeben S. 77 f.
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Mit dem 2. Erwachsenenschutzgesetz (2. ErwS¢RGjas am 1. 7. 2018 in Kraft tritt, wird
der Begriff der Einsichts- und Urteilsfahigkeit dorden Begriff der Entscheidungsfahigkeit
ersetzt. Dieser wird in 8 24 Abs 2 ABGB idF 2. Ech& legaldefiniert, Gbernimmt aber
inhaltlich wesentliche Elemente der Einsichts- uhtkilsfahigkeit’>® Auch die Bezeichnung
des Vaters durch die Mutter und ihr Widerspruchsrgegen ein Anerkenntnis sind nach der
Reform an ihre Entscheidungsfahigkeit gekntpft. Trotz der hier erorterten
verfassungsrechtlichen Bedenken kann die MuttesedidRecht weiterhin weder durch einen

gesetzlichen Vertreter noch durch ihre Rechtsnégbf@usiben.

Vor dem FamErbRAG 2004 betrachtete der GesetzggdeMiderspruchsrecht der Mutter
noch nicht als hdchstpersonli€l. Wenn die Mutter geschéaftsunfahig war, konnte der
gesetzliche Vertreter dieses Recht ausiiben. Dehbiskt geschaftsfahige Mutter konnte den
Widerspruch mit Einwilligung ihres gesetzlichen weters selbst erklaren (8 163d Abs 2
ABGB idF KindRAG 19895 Nach dem Tod der Mutter waren ihre Rechtsnachfalgeu
berechtigt, diese Erklarung abzugeben (§ 164d ABFEKINdRAG 1989).52

b. Verletzung von Art 6 EMRK

Da die Abstammungsentscheidung gem 8§ 140 ABGB gdmgerjedermann wirkt und daher
nicht in einem nachfolgenden Unterhalts- oder Odegrfahren neu aufgerollt werden
kann/®® wird Simottazufolge das rechtliche Gehor der nicht einsichise urteilsfahigen
Mutter bzw ihrer Rechtsnachfolger durch die geleeriRechtslage verkur#t? Wenn eine
nicht einsichts- und urteilsfahige Mutter keine Méigkeit hat, selbst oder durch einen
gesetzlichen Vertreter Widerspruch gegen ein Amerikes zu erheben, liegt ein Verstol3
gegen Art 6 EMRK nahe.

Zunachst ist der Anwendungsbereich des Art 6 AlBSMRK zu prifen: Dass die Mutter
durch eine Abstammungsentscheidung beziglich iKmedes nicht nur in intimen und somit
hdchstpersonlichen Betroffenheiten, sondern in ritia@milienrechtlichen Rechtsposition

5TBGBI 1 2017/59.

S8 \/gl ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 9.

7SO ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 10 f.

760 Simottain FS Rechberger 579 (593 f); vgl ErlautRV 6 BlglR GP 19.

761 Schwimannin Schwimann(Hrsg), Praxiskommentar zum ABGE (1997) § 163d Rz 3pPichler in
Fenyves/WelsgHrsg), Klang (2000) § 163d Rz 3; JAB 887 BIgNR 17. GP 5 zum &gruch.

762 7ur friheren Rechtslage beim Widerspruch si8bewimanrin SchwimannABGB 1§ 163d Rz 1, § 164d
Rz 2; ErlautRV 6 BIgNR 12. GP 19.

763 Simottain FS Rechberger 579 (585); siehe dazu S. 107.

764 Simottain FS Rechberger 579 (595 f).
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betroffen ist, wurde oben schon erortértDariiber hinaus ergibt sich das Widerspruchsrecht
der Mutter eindeutig aus 88 146 Abs 1, 147 Abs 3GBB Es lasst sich daher aus der
innerstaatlichen Rechtsordnung ein materielles Reddr Mutter ableiten, gegen ein
Vaterschaftsanerkenntnis vorzugel&h. Als abstammungsrechtliche Frage ist der
Widerspruch gegen ein Vaterschaftsanerkenntnis fele dem Zivilrecht ieS
zuzurechner®” Da die Mutter also ein ,civil right* hat, gelteiirfsie die Verfahrensgarantien
des Art 6 Abs 1 EMRK.

Das Recht auf Gehdr ist eine der zentralen Verfagarantien, die sich aus dem Recht auf
ein faires Verfahren ergebétf. Hier ist jedoch mE eher das Recht auf Zugang nenei
Gericht betroffer/®® da die Mutter mangels ihrer Einsichts- und Urfahagkeit nicht in der
Lage ist, durch ihren Widerspruch ein Abstammundgateen zur Rechtsunwirksamerkléarung
eines Anerkenntnisses gem 8§ 154 Abs 1 Z 2 ABGBud#iien. Dies widerspricht ihrem
Recht, einen Anspruch in Bezug auf ihre zivilreichién Anspriiche und Verpflichtungen vor
ein Gericht zu bringe’° Damit ist ihr die Méglichkeit genommen, sich dagegur Wehr zu
setzen, dass ein Mann ihr Kind anerkennt, den isiat fiir den biologischen Vater halt
Allerdings sind Einschrankungen des Rechts auf @ggal einem Gericht zulassig, solange
sie mit angemessenen Mitteln ein berechtigtes Zietfolgen’’? Solche inharenten
Beschrankungen sind auch Regelungen Uber den Zugsyahisch kranker Personen zu
einem Gericht/? In diesem Fall haben die Mitgliedstaaten einerteveErmessensspielraum,
diirfen aber den Wesensgehalt des Rechts denndutvaitetzer.’

In besonders wichtigen Angelegenheiten muss nachRdehtsprechung des EGMR auch
geschaftsunfahigen Personen Zugang zu einem Gegeeviihrt werden, wie insbesondere zu

765 Sjehe S. 75 f.

766 Zur Frage, wann ein ,Recht‘ iSd Art 6 Abs 1 EMRIgdteht, siehdeukertin Frowein/Peukert EMRK®
Art 6 Rz 7;Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 5; EGMR U 19. 10. 200Bpche Nr. 32555/96 Z 116 ff.

67 EGMR U 28. 11. 1984RasmusserNr. 8777/79 Z 32Fahrenhorst,Familienrecht und EMRK 35%eukert
in Frowein/PeukertEMRK® Art 6 Rz 15;V. Steiningeiin FS zur 200-Jahr-Feier der Rechtswissenschasttic
Fakultat der Universitat Graz 457 (461).

768 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 66; siehe oben S. 41 f.

769 Sjehe dazu S. 40 f.

T"EGMR U 21. 2. 1975Golder, Nr. 4451/70 Z 36; EGMR U 19. 10. 200®oche Nr. 32555/96 Z 116; EGMR
U 28. 11. 1984RasmusserNr. 8777/79 Z 32Peukertin Frowein/PeukertEMRK? Art 6 Rz 45.

71 Simottain FS Rechberger 579 (595); vgl auch ErlautRV gNBR 12. GP 19.

72 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 53 ff;Meyer-Ladewig/Harrendorin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumey EMRK*Art 6 Rz 36 f.

773 peukertin Frowein/PeukertEMRKS® Art 6 Rz 64 mwN; EGMR 17. 1. 2013tanevNr. 36760/06 Z 241.

77 peukertin Frowein/PeukertEMRK® Art 6 Rz 64 mwN:Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 53.
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einem Verfahren uber die eigene Geschaftsfahigkeiln der Entscheidungd.N. gegen

Litauenheil3t es:

» |...] the fact that an individual has to be plaacetter guardianship [...] does not mean
that he is incapable of expressing a view on Hhigason. In such cases, it is essential
that the person concerned should have access tb aiml the opportunity to be heard
either in person or, where necessary, through someof representation’

Ansonsten ist der Wesensgehalt des Rechts und datt Abs 1 EMRK verletzt!” Hier
sind mE keine legitimen Ziele ersichtlich, die stlkine gesetzliche Vertretung der Mutter
bei der Ausiibung ihres Widerspruchsrechts aus&ehliewirderf’® Zwar nennt der
Gesetzgeber den Grund, dass die Beteiligung derteMummer nur der Wahrung
hochstpersonlicher, intimer Betroffenheiten diéffe. Seinem Inhalt nach ist das
Widerspruchsrecht der Mutter mE jedoch nicht hdmirstonlich, weil auch konkrete
familien- und vermogensrechtliche Interessen dettdldavon betroffen sind, mit wem sie
ihre Elternrechte teilt®® ME spricht daher nichts dagegen, wie vor dem FARBEG 20048!
wieder einen Widerspruch durch den gesetzlicherr&ter oder durch Rechtsnachfolger der

Mutter zuzulasseff?
c. Gleichheitswidrigkeit der Regelung

Da die fehlende Handlungsfahigkeit der Mutter weglar Hochstpersonlichkeit ihres
Recht$® nicht durch einen gesetzlichen Vertreter kompensierden kann, wird sie im
Vergleich zu einer einsichts- und urteilsfahigen ttdu ohne sachliche Rechtfertigung
diskriminiert/8 Aus diesem Grund ist auch ein VerstoR der 8§ 146 A 147 Abs 2, 3
ABGB gegen den Gleichheitssatz zu priféh.

Gem Art7 Abs 1l 3.Satz B-VG darf niemand wegemeseiBehinderung benachteiligt

werden. Dieser spezielle Gleichheitssatz gilt sdviidhosterreichische Staatsbirger als auch

S EGMR 17. 1. 2012Stanev,Nr. 36760/06 Z 241, 245, EGMR U 31. 5. 20¥6N. gegen LitaugnNr.
17280/08.

" EGMR U 31. 5. 2016A.N. gegen LitaugrNr. 17280/08 Z 90.

"TEGMR U 31. 5. 2016A.N. gegen LitaugrNr. 17280/08 Z 90, 105.

78 Simottain FS Rechberger 579 (582 ff, 595).

7 ErlautRV 224 BIgNR 22. GP 63; vgl auch ErlautRVI4BIgNR 22. GP 26 f.

780 gl zum Bezeichnungsrecht der Mutter gem § 147 2Alsghon S. 75 f. Die dort vorgebrachten Argumente
gelten mE auch hier. Allgemein zu den Charaktdwstiochstpersonlicher Anspriiche sidtierer, Grenzen der
Vertretungsmacht des Sachwalters bei erb- und ifaméchtlichen Rechtsgeschéften, EF-Z 2013, 244 mwN
81 Siehe S. 79.

782\/gl Simottain FS Rechberger 579 (595).

8 Daran zweifelndschwimannNZ 2005, 33 (38)derselbe StAZ 2005, 33 (40).

84 Simottain FS Rechberger 579 (595 f).

85 Simottain FS Rechberger 579 (595 f).
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fir Fremde &rg ,niemand*)/8¢ Der Begriff ,Behinderung” wurde aus dem deutscien3
Abs 3 2. Satz GG lbernomnféhund ist nach hA weit auszulegéi.Gem Art 7 Abs 1
3. Satz B-VG sind nur Benachteiligungen behindeRersonen verboten, Beginstigungen
hingegen erlaub®® Dh im Unterschied zum allgemeinen Gleichheitssatind
Ungleichbehandlungen nicht schlechthin verbdférEine Benachteiligung kann sowohl auf
einer rechtlichen Differenzierung als auch auf ei@éeichbehandlung beruhen, bei der die

Behinderung als wesentlicher Unterschied im Tatigwn nicht beriicksichtigt wiré?!

Zu prufen ist daher, ob hier eine Benachteiliguegibderter Personen vorliegt, sofern das
Fehlen der Einsichts- und Urteilsfahigkeit der Mutauf einer Behinderung iSd Art 7 Abs 1
3. Satz B-VG beruht. Eine solche Diskriminierungdarin zu sehen, dass nur die einsichts-
und urteilsunfahige Mutter keinen Widerspruch gegls Anerkenntnis eines Mannes

erheben kann, den sie nicht fir den tatsachlicheteiihres Kindes haff?

Obwohl der Wortlaut des Art 7 Abs 1 3. Satz B-VGnlkee Ausnahmen vorsieht, kdnnen
bestimmte Benachteiligungen behinderter Personehlisa gerechtfertigt seif®> Dazu
zahlen gerade auch Benachteiligungen aufgrund vorescldankungen der
Geschaftsfahigkef®* Dennoch ist bei Benachteiligungen aufgrund voniBddrungen ein
strenger MaRstab anzuleg€h. Wenn die Benachteiligung unmittelbar nachteilige
Rechtsfolgen fur die behinderte Person auslost,zustprifen, ob die benachteiligende
Mallnahme zwingend notwendig ist, ein legitimes, igetiges Ziel verfolgt und zur

Erreichung des Ziels geeignet, erforderlich unchéknismaRig ist®

88 146 Abs 1, 147 Abs 3 ABGB losen fiur die nichhsghts- und urteilsfahige Mutter
unmittelbar die nachteilige Rechtsfolge aus, dassms Gegensatz zu einer einsichts- und
urteilsfahigen Mutter ihre Mitwirkungs- und Widersphsrechte beim ,durchbrechenden®

786 VIGH G 106/12 ua VfSlg 19.732damovich/Funk/Holzinger/FrankStaatsrecht 1fl Rz 42.012;P6schlin
Merten/Papier/Kucsko-Stadimayetandbuch VII/% § 14 Rz 114.

87 poschl, Gleichheit 676; zur Auslegung dieses Begriffs igutdchen Recht vgl BVerfG 1 BvR 9/97 NJW
1998, 131 = EuGRZ 1997, 586 = FamRZ 1998, 21.

788 pgschl,Gleichheit 678dieselbein Merten/Papier/Kucsko-Stadimayetandbuch VII/% § 14 Rz 114.

783 AB 785 BIgNR 20. GP 5; dazu ausfuhrlieldschl,Gleichheit 682, 695 ff.

70 pgschlin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayet#andbuch VII/2 § 14 Rz 115.

1 pgschl, Gleichheit 682 f;dieselbein Merten/Papier/Kucsko-StadlmayeHandbuch VII/2 § 14 Rz 115;
VfGH G 106/12 ua VfSlg 19.732.

792 50 auchsimottain FS Rechberger 579 (593).

73 AB 785 BIgNR 20. GP 5Poschlin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayerandbuch VII/2 § 14 Rz 116;
dieselbe Gleichheit 688; vgl dazu VIGH B 320/79 V{Slg 999venach der Ausschluss blinder oder eindugiger
Personen vom Erwerb eines Fuhrerscheins nicht blicldst.

794 pgschl,Gleichheit 688.

795 pgschl,Gleichheit 689.

796 pgschl,Gleichheit 690dieselbein Merten/Papier/Kucsko-Stadimayetandbuch VII/% § 14 Rz 116.
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Vaterschaftsanerkenntnis nicht ausiben kann, undr ameder selbst noch durch einen
gesetzlichen Vertreter. Eine Beschrankung der Gédtstahigkeit allein ware an sich nicht zu
beanstandef?’ Fraglich ist allerdings, ob es hier zwingend natdig ist, dass die nicht
einsichts- und urteilsfahige Mutter Uberhaupt nidtandeln kann. Das Handeln des
gesetzlichen Vertreters soll nach Ansicht des Ggsbkrs ausgeschlossen sein, damit nur die
Mutter selbst ihre intimen Betroffenheiten wahreanik/°® Wie bereits erortert, spielt die
Vaterschaft jedoch auch fir die familien- und vegexisrechtlichen Interessen der Mutter

eine Rolle’®®

Der Gesetzgeber der letzten Jahre neigt zur s&irkBertcksichtigung der Rechte nicht
einsichts- und urteilsfahiger Personen: Mit dem BRIBG 2015 werden die Zustimmung
und der Widerruf der Zustimmung des Lebensgefahstem der Lebensgefahrtin der Mutter
zur medizinisch unterstitzten Fortpflanzung alshistiwersénliche Rechte ausgestaltet (8 8
Abs 2 FMedG). Nach den Materialien soll der Widérjedoch auch bei Verlust der
Einsichts- und Urteilsfahigkeit des Lebensgefahrigimksam seirf®® Zur Begriindung
verweist der Gesetzgeber auf Art 12 Abs 2 UN-Beditehrechtskonventidfi? wonach
Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt miteaew Rechts- und Handlungsfahigkeit
geniefl3en. Auch das 2. ErwSchG erdffnet nicht eeidcimgsfahigen Personen punktuell die
Maglichkeit, bestimmte Rechtsfolgen allein daduesiszulésen, dass sie einen bestimmten

Willen zu erkennen gebéff

Konsequenterweise musste auch fur das Widerspeaiftsgem 88 146 Abs 1, 147 Abs 3
ABGB gelten, dass nicht einsichts- und urteilsfé@hRersonen entweder selbst oder durch
einen gesetzlichen Vertreter handeln kdnnen mugeaemchdem, ob das betreffende Recht
tatsachlich hochstpersonlich ist oder niéitAnsonsten wiirden der nicht einsichts- und
urteilsfahige Lebensgefahrte und die nicht einsichind urteilsfahige Mutter ungleich

behandelt, obwohl sie sich mE — bezuglich ihres diargsbedarfs — in vergleichbaren

797\/gl P6schl,Gleichheit 688.

78 ErlautRV 224 Blg 22. GP 63.

79 Simottain FS Rechberger 579 (596).

800 ErlautRV 445 BIgNR 25. GP 8. Vorbilder fiir diesesimmung waren auch § 10 Abs 2 PatVG und § 284g
1. Satz ABGB:Erlebach Die Samen- und Eizellspende im FMedG Biarth/Erlebach(Hrsg), Handbuch des
neuen Fortpflanzungsmedizinrechts (2015) 213 (236 f

801 BGBI 11l 2008/155, in Kraft seit 26. 10. 2008; &RV 445 BIgNR 25. GP 8.

802\/gl zB 8§ 246 Abs 1 2. Satz, 250 Abs 2, 254 ABSBGB idF BGBI | 2017/59; siehe dazu ErlautRV 1461
BIgNR 25. GP 25 .

803 Zum Begriff der HochstpersonlichkeBarth/Dokalik, Personensorge, iBarth/Ganner, Handbuch des
Sachwalterrecht{2010) 151 fPierer, EF-Z 2013, 244SchwimannNZ 2005, 33 (38)derselbe StAZ 2005, 33
(40) weist darauf hin, dass sich die Hochstpersbkéit und Vertretungsfeindlichkeit der
Mitwirkungsmoglichkeiten der Mutter auch nicht zgand aus dem Gesetzeswortlaut ergeben.
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Situationen befinden: In beiden Fallen geht es usnMitwirkung einer nicht einsichts- und
urteilsfahigen Person an der Begrindung oder NBggriindung eines Eltern-Kind-
Verhaltnisses, das weitreichende personliche umalienrechtliche Konsequenzen nach sich
zieht.

Konnte der Lebensgefahrte mangels Einsichts- undilsfiéhigkeit seine Zustimmung zur
medizinisch unterstitzten Fortpflanzung nicht widéan, wirde er zweiter Elternteil eines
infolge der Zustimmung gezeugten Kindes mit alleeciRen und Pflichten (8 148 Abs 3
ABGB). Die nicht einsichts- und urteilsfahige Muttelie ein Anerkenntnis nicht verhindern
kann, muss ihre Elternrechte uU mit dem ,falscheater teilen?%* In beiden Fallen gibt es
keine sachliche Rechtfertigung dafir, einsichtsd wmteilsfahige Personen in wichtigen

Familienangelegenheiten vollig handlungsunfahigrachen.

Die Diskriminierung der nicht einsichts- und ursélhigen Mutter verst6l3t mE jedenfalls
dann gegen Art 7 Abs 1 3. Satz B-VG, wenn die fetideEinsichts- und Urteilsfahigkeit auf
eine geistige Behinderung der Mutter zurtickgehtctDselbst wenn dies nicht der Fall sein
solite, liegt eine Ungleichbehandlung von Mauttermhand ihrer Einsichts- und

Urteilsfahigkeit vor, die mit dem SachlichkeitsgebtE nicht in Einklang zu bringen ist.
d. Ergebnis

Im Ergebnis wird das Recht der nicht einsichts- umtkeilsfahigen Mutter bzw ihrer
Rechtsnachfolger auf ein faires Verfahren iSd Aals 1 EMRK verletzt, welil sie keine
Moglichkeit haben, durch einen Widerspruch eine rghigung des Anerkenntnisses im
Abstammungsverfahren zu erreicif8nDarin liegt eine Diskriminierung geistig behindart

Personefi% die sowohl gleichheitswidrig ist als auch im Wisletuch zu Art 12 Abs 2 UN-

Behindertenrechtskonvention steht.

Schliel3lich ist die Mutter unabhangig von ihrer gt@ts- und Urteilsfahigkeit auch in ihrem
Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebgesy Art 8 EMRK betroffen, wenn ihr das
Widerspruchsrecht gegen ein Vaterschaftsanerkenrganommen wir®” Wird bei der

804y, Steiningerin FS zur 200-Jahr-Feier der Rechtswissenschadittic-akultat der Universitat Graz 457 (464);
RosenmayrNZ 2004, 360 (365)Simottain FS Rechberger 579 (582) mwN.

805 Simottain FS Rechberger 579 (596).

806 5o aucksimottain FS Rechberger 579 (593, 601).

807 Siehe S. 77.
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Gewahrung des Widerspruchsrechts nach der Einsicimig Urteilsfahigkeit differenziert,
liegt dartiber hinaus eine Diskriminierung iSd Adti¥m Art 8 EMRK vor8%

C. Recht des Ehemannes auf Feststellung der Nichtabstanung

Spater als 30 Jahre nach der Geburt des Kindesrkannoch das Kind die Feststellung der
Nichtabstammung beantragen, der Ehemann hat diéggidikeit jedoch nicht mehr (8 153
Abs 3 ABGB). Wenn das Kind innerhalb von 300 Tagesch dem Tod des ersten
Ehemannes, aber wahrend der zweiten Ehe seineeMgéboren wird (vgl § 144 Abs 4
ABGB), lauft die Frist ab der Feststellung, dass #and doch vom friheren Ehemann
abstammg®® Der OGH wendet die 30-jahrige Frist analog auf datrag des Anerkennenden
auf Unwirksamerklarung seines Anerkenntnisses get®48Abs1 Z3 ABGB an, um
rechtliche Véater unabhangig von einer Ehe mit dexttdt gleich zu behandef® Aus den
Ubergangsbestimmungen zum FamErbRAG 2004 leiteRdj® ab, dass die 30-jahrige Frist
frihestens am 1. 1. 2005 zu laufen beginnen komisezum 1. 1. 2035 kann der Ehemann
daher auch dann die Nichtabstammung feststellsetasvenn das ,Kind“ bereits alter als 30

Jahre ist!! Dadurch wird das Problem ein wenig entscharft,idaserortert werden soll.

Eine Begriindung fir die mit dem FamErbRAG 2004 efilarte absolute Frist fir den
Ehemann findet sich in den Materialien niétt.Moglicherweise wollte der Gesetzgeber
damit zum Ausdruck bringen, dass das Interesse Kiedes an der Beseitigung der
rechtlichen Vaterschaft hther zu bewerten istee$ des Enemann&8 Als Grund genannt

wird auch das KindeswoRt wobei zu beachten ist, dass das Kind bei Ablanfdist schon

lange volljahrig ist. Denkbar ware auch, dass eschn so langer Zeit verfestigtes
Abstammungsverhaltnis nicht mehr korrigiert werdeti 81° insbesondere weil der Ehemann

genug Zeit gehabt hatte, entsprechende Schritte Bageitigung seiner Vaterschaft zu

808 Dass die Geschaftsfahigkeit nicht zu den in ArEMRK aufgezahlten Differenzierungsmerkmalen gehort
steht dem nicht entgege@rabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 11, 27.

809 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 2&imottain FS Schlosser 901 (909).

810 OGH 1 Ob 106/08g EvBI 2008/177 = RZ 2009/15 = iZap®08/150 = EF-Z 2008/102 = Zak 2008/530;
2 Ob 12/12x EF-Z 2012/6%5ftschthale} = iFamzZ 2012/89 = Zak 2012/218tefulain Klang® § 158 Rz 13.

811 OGH 2 Ob 12/12x EF-Z 2012/6&itschthale}; ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 3®ierer in Deixler-Hibner
Handbuch 215 (263).

812 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 6 f, 20.

813 Ferrari in FS Schwab 1333 (1344).

814 Stefulain Klang® § 158 Rz 13.

815 gl Bernatin Schwimann/Kodela* § 153 Rz 1.
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setzerf!® Die Dauer der 30-jahrigen Frist wird an die allgéme Verjahrungs- und
Ersitzungsfrist gem § 1478 ABGB angelehnt $&in.

Dass fur den Ehemann und das Kind unterschiedliaisten zur Stellung eines Antrags
gelten, der jeweils auf dasselbe Ergebnis geridstetwirft dennoch verfassungsrechtliche
Bedenken auf. Da es um die Einleitung eines Abstangsverfahrens geht, liegt ein Verstol3
gegen das Recht des Ehemannes auf ein faires Vemfgiem Art 6 Abs 1 EMRK nahe. Die
scheinbar grundlose Ungleichbehandlung des rehbtlicVaters und des Kindes soll
anschlieBend auf ihre Vereinbarkeit mit dem Glegtdsatz und eine madgliche
Diskriminierung gem Art 14 iVm Art 8 EMRK uUberprifterden.

1. Vereinbarkeit mit Art 6 EMRK

Fristen und andere Bedingungen fur die Zulassig&mier Klage bzw eines Antrags sind
grundsatzlich zulassige Beschrankungen des Reahtduggang zu einem Gericht iSd Art 6
EMRK.2® Dennoch diirfen Fristen den Zugang zu einem Geriadftt auf unangemessene
Weise beschneidét? Allerdings kann davon bei einer 30-jahrigen Fristht die Rede sein.
Konventionswidrig ist eine Frist insbesondere damwmenn dem Antragsteller die
Geltendmachung eines Rechts dadurch praktisch uighogemacht wird?° IdR sind
(Verjahrungs-)Fristen dagegen zur geordneten Rgidbg® und zur Wahrung der
Rechtssicherheit zulassig und damit gerechtfeftigin Zusammenhang mit der Befristung
des Antrags auf Bestreitung der rechtlichen Vatefisspricht der EGMR aus, dass diese der
Rechtssicherheit und dem Schutz der Kindesintemedismen und damit konventionskonform
sein konnen, wenn der Beurteilungsspielraum deglMdstaaten nicht tGberschritten wird

und die Regelung verhaltnismaRigd&t.

Fraglich ist, ob die verfristete Antragslegitimatidberhaupt in den Anwendungsbereich von
Art 6 EMRK féllt: In der Entscheidunyildirim lehnte der EGMR eine Verletzung des Art 6

EMRK durch das o6sterreichische Abstammungsrechtorscdeswegen ab, weil der

816 \ygl OGH 7 Ob 534/91 EFSIg 66.005 zum Vorbringemesi Ehemannes, der die Frist versaumt hat, weil er
frihere Zweifel an der Abstammung seines Sohnetr&egt hatte.

817 Simottain FS Schlosser 901 (909 FN 2®tefulain Klang® § 158 Rz 13 versteht die Frist dagegen als
materiellrechtliche Ausschlussfrist.

818 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 55; vgl EGMR U 12. 1. 200@jzzi, Nr. 26111/02 Z 78 ff.

819 Meyer-Ladewig/Harrendorih Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaunEMRK*Art 6 Rz 39.

820EGMR U 12. 1. 2008lizzi, Nr. 26111/02 Z 78 ff, Z 89.

81 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 959; Meyer-Ladewig/Harrendorf in  Meyer-
Ladewig/Nettesheim/von RaumeéEMRK* Art 6 Rz 39; Peukertin Frowein/Peukert EMRK® Art6 Rz 83;
Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 55.

822EGMR U 28. 11. 198QRRasmusser. 8777/79 Z 41; EGMR U 12. 1. 2004jzzi, Nr. 26111/02 Z 88.
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Antragsteller kein ,Recht” iSd Art 6 Abs 1 EMRK baf?® Die damals einjéahrige Frist zur
Bestreitung der Ehelichkeit gem § 158 ABGB aF wexelis abgelaufen und der Antragsteller
konnte eine Antragstellung durch den Staatsanwalanregen, hatte jedoch keinen Anspruch
darauf®?* Dagegen betrachtete der EGMR die Frist zur Erhglmimer Bestreitungsklage im
Urteil Mizzi lediglich als verfahrensrechtliche Beschrankung ging davon aus, dass der
Antragsteller ein im maltesischen Recht zumindesttrgtbares Recht geltend machen
wollte 82° Nach welchen Kriterien der EGMR entscheidet, waimverfristetes Recht nicht
mehr in den Anwendungsbereich des Art 6 EMRK iititl wann hingegen der Fristablauf als
verfahrensrechtliche Beschrankung das Recht audiyigu einem Gericht verletzt, ist mE

nicht immer ersichtlicl§26

8§ 153 Abs 3 ABGB verletzt Art 6 EMRK mE jedoch sohdeswegen nicht, weil die Lange
der Frist, die noch dazu bis zum 1. 1. 2085 factokeine Rolle spielen wird, es dem
Ehemann nicht praktisch unmdglich macht, sein RaahFeststellung der Nichtabstammung

geltend zu machen.

2. Gleichheitswidrigkeit der unterschiedlichen Fristen

§ 153 Abs3 ABGB differenziert bezuglich des Ansagauf Feststellung der
Nichtabstammung zwischen dem Ehemann und dem Kiadder Gesetzgeber verschiedene
Personengruppen nur dann ungleich behandeln daefjnwdiesbezlglich wesentliche
Unterschiede im Tatsachlichen bestefénsind solche Unterschiede zwischen Kind und
Ehemann zu suchen. Das Kind und sein rechtlichertervVasind durch ein
Abstammungsverhaltnis verbunden, das flir beideijgvgehr unterschiedliche Rechte und
Pflichten festlegt. Allerdings haben viele diesertéischiede mit der Schutzbedurftigkeit und
Minderjahrigkeit des Kindes zu tun (zB der Untetbahspruch des Kindes, die Rechte und
Pflichten des Vaters aus der Obsorge, die Gehopftiams des Kindes). Bei der Frage, ob die
asymmetrische  Anordnung  einer  30-jahrigen  Frist  zuBeseitigung des
Abstammungsverhaltnisses gleichheitswidrig ist, sralterdings die Situation eines uber 30-

jahrigen Kindes mit jener eines idR schon etwaerdit rechtlichen Vaters verglichen werden.

822EGMR E 19. 10. 199%ildirim, Nr. 34308/96.

824 Diese Bestimmung wurde spater vom VfGH als vetfagswidrig aufgehoben, allerdings gesttitzt auf8Art
EMRK: VIGH G 78/00 Vf{SIg 16.928.

825EGMR U 12. 1. 2006\lizzi, Nr. 26111/02 Z 74 ff.

826 \/gl zu dieser Problematik EGMR U 19. 10. 20B®che Nr. 32555/96 Z 118 f.

827 Siehe S. 44 f.
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Ein erwachsenes Kind wird den Antrag gem 88 15ABGB entweder aufgrund einer
schlechten Beziehung zum rechtlichen Vater oder,Richtigstellung” seiner Identitat und
Herkunft stellen. Beim rechtlichen Vater kommen el@en auch erbrechtliche Uberlegungen
in Betracht, denn solange die rechtliche Abstamrsbegiehung besteht, ist das Kind
ungeachtet der fehlenden genetischen Verwandtsgesétzlicher Erbe in der 1. Parentel und
teilt die Verlassenschaft mit anderen vorhandenawldé¢n nach Kopfen (8 732 ABGE3}®
Wenn der rechtliche Vater die Feststellung der tdisbtammung nicht innerhalb von 30
Jahren beantragt hat, konnte er erbrechtliche Aisber des Kindes, das nicht von ihm

abstammt, nur noch durch eine Enterbung (88 788&B) verhindern.

Doch auch beim Vater kdnnen emotionale Grinde deaBNunsch nach Berichtigung seiner
Lebensgeschichte, die auch dadurch gepragt isthabeigene Kinder hat oder nicht — eine
Rolle spielen, worin mE ein nachvollziehbares laesse liegt. ME sind die denkbaren
Interessen des Ehemannes und des Kindes dahesansigeicht derart unterschiedlich, dass
sie nicht vergleichbar waren. Ob der Gesetzgebare oBegriindung unterschiedliche

Regelungen fur die jeweils Beteiligten treffen kaish zumindest fraglich.

Auch unabhangig vom Gebot der Gleichbehandlung tedie Sachlichkeit des § 153 Abs 3
ABGB in Zweifel gezogen werden. Das Sachlichkeitggeverbietet dem Gesetzgeber,
sachlich nicht begriindbare Regelungen zu tréffébingleichbehandlungen miissen nach der
Rechtsprechung des VfGH auf einem verninftigen Grdoeruhen und dirfen nicht
unverhaltnismaRig sefi® Wie soeben dargestellt, lasst sich ein einleucteernverniinftiger
Grund fur die Anordnung einer 30-jahrigen Frist ritir den Ehemann jedoch nicht
herausarbeiten. Zwar sind Fristsetzungen idR auemndzuldssig, wenn sie zu
Ungleichbehandlungen flhren, wenn der Eintritt Bechtsfolge dadurch nicht von Zuféllen
oder manipulativen Umstanden abhangig gemacht &rdllerdings hat der VIGH die
Anordnung unterschiedlicher Fristen fir vergleiaigoBersonengruppen schon mehrmals fir
gleichheitswidrig erklar#3? In diesen Fallen waren die beanstandeten Fristénsechs
Monaten zwar bedeutend kirzer, sodass ein ungtpigBeres Risiko bestand, durch eine
Fristversdaumnis Nachteile zu erleiden. Dass einst kon 30 Jahren leichter eingehalten

werden kann, kompensiert jedoch nicht das Fehlegr siachlichen Rechtfertigung.

828\/gl EGMR U 12. 1. 2006Mizzi, Nr. 26111/02 Z 98.

829 VfGH G 250/93, G 251/93 VfSIg 13.77P6schlin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayedandbuch VII/E
§ 14 Rz 36 mwNBezemekGrundrechte § 25 Rz 18.

830 VfGH B 2318/94 ViSlg 14.191P6schlin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayadandbuch VII/2 § 14 Rz 36
mwN.

831 Berkain Rill/Schéaffer,Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz 57.

832 fGH G 254/07 VfSlg 18.412; VfGH G 162/07 ua V{S1§.546.
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3. Diskriminierung gem Art 14 iVm Art 8 EMRK

In Betracht kommt auch eine mdgliche Diskriminiegudes Ehemannes gem Art 14 EMRK.
Aufgrund ihrer Akzessorietat ist diese Bestimmung manwendbar, wenn die jeweilige
MaRnahme zumindest in den Anwendungsbereich einasvettionsrechts falf® Der
EGMR vertritt in stRsp, dass die Klarung der Reobrsehung zwischen einem rechtlichen
Vater und seinem (vermeintlichen) Kind zumindestieren Privatleben gehd?t: Daher fallt
die Anordnung einer Frist zur Beseitigung des Afnstaungsverhaltnisses zwischen Ehemann
und Kind jedenfalls in den Regelungsbereich desSABMRK. Dartber hinaus kann der
Anwendungsbereich von Art6 Abs1 EMRK berihrt seimenn man die Frist als
verfahrensrechtliche Beschrankung eines Anspruetsteht und nicht aus diesem Grund ein

,Recht*im Sinne dieses Konventionsrechts vern&t.

§ 153 Abs 3 ABGB differenziert zwischen dem Kinddwseinem Elternteil. Darin liegt zwar
keine Differenzierung nach der Geburt im eigendictsinne, doch die Aufzahlung verponter
Merkmale in Art 14 EMRK ist nicht abschlieBe?id.Die Eigenschaft als Ehemann der
Mutter oder Kind ist aber jedenfalls eine persdmi&igenschaft, die man selbst nicht &ndern
kann und die die eigene ldentitat maRgeblich pragjass man sie unter den Begriff
,sonstigen Status* iSd Art 14 EMRK subsumieren k&tin

Anschlie3end ist zu prufen, ob sich der Ehemann dasl Kind in einer vergleichbaren
Situation befinden. Diese Frage wird man im Hinblauf die Rsp des EGMR bejahen
kénnen, wonach sich der rechtliche Vater, das Kdid, Mutter und der biologische Vater
bezuglich der Anfechtung der Vaterschaft trotzraisachlichen Unterschiede grundsatzlich
in einer vergleichbaren Situation befind€flhre Positionen und Interessen sind in diesem
Abstammungsverfahren ,sufficiently comparabt®*.Der EGMR legt bei der Frage der

833 EGMR U 28. 11. 1984RasmussenNr. 8777/79 Z 29Grabenwarter/Pabel EMRK® § 26 Rz 4;P0oschl,
Gleichheit 623 f; Meyer-Ladewig/Lehneiin Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raum&MRK* Art 14 Rz 5;
Brotel, FamRZ 1995, 72 (75).

834 EGMR U 28. 11. 198QRasmusserNr. 8777/79 Z 33; EGMR E 19. 10. 199dldirim, Nr. 34308/96; EGMR
U 24. 11. 2005ShofmanNr. 74826/01 Z 30 ff; EGMR U 12. 1. 2008ljzzi, Nr. 26111/02 Z 102 ff; EGMR U
10. 10. 2006Paulik Nr. 10699/05 Z 41.

83550 jedoch EGMR E 19. 10. 199@/dirim, Nr. 34308/96; siehe S. 86 f.

836 Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 27.

837\vgl Poschl,Gleichheit 646 fGrabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 11 mwN.

838 EGMR U 28. 11. 1984RasmusserNr. 8777/79 Z 35 ff; EGMR U 12. 1. 2008lizzi, Nr. 26111/02 Z 131;
EGMR U 10. 10. 200&aulik Nr. 10699/05 Z 54.

839 EGMR U 10. 10. 2006Raulik Nr. 10699/05 Z 54.
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Vergleichbarkeit auch keinen allzu strengen Mal3atghweil man geringfiigige Unterschiede

auch noch auf der Ebene der Rechtfertigung bercickgen kanr$4°

Dass in der Normierung unterschiedlicher Fristen dinen Antrag auf Feststellung der
Nichtabstammung gem 88 151 ff ABGB eine Ungleictsetiung des rechtlichen Vaters und
des Kindes liegt, ist eindeutf§! Daher stellt sich zuletzt die Frage nach einenineftigen
und sachlichen Rechtfertigung der gepriiften Reggltizu prifen ist, ob es ein legitimes
Ziel gibt und, wenn ja, ob die zur Zielerreichunggesetzten Mittel in einem angemessenen
Verhdltnis dazu stehéfi® Als legitimes Ziel kommen mE zwei Gesichtspunkté-rage: die
Rechtssicherheit und der Schutz des erwachsenate&wvor dem Verlust einer Identitat, mit
der es schon Uber 30 Jahre lang gelebt hat. Unesdig®l zu erreichen, nimmt man dem
rechtlichen Vater die Mdglichkeit, sich von einemn& loszusagen, das nicht von ihm
abstammt, obwohl ihm erst nach dessen 30. Gebgirskavante Zweifel an der Abstammung
kamen. Ob diese MalRBnhahme in einem angemessenedliviestzu den angestrebten Zielen

steht, ist fraglich.

Die emotionalen Konsequenzen einer Feststellung dkchtabstammung werden
typischerweise auf beiden Seiten vergleichbar geinachdem, wer den Antrag gestellt hat.
Allerdings schitzen weder das Familienrecht noadh BMRK vor der Ablehnung einer
Familienbeziehun§** SchlieRlich ist auch die Beistandspflicht gem & 18BGB nicht
gerichtlich durchsetzb&f® Seinen Namen verliert das Kind nicht zwangslaadfigch die
Anderung der Abstammung, da es selbst entscheiden, lob es diese zum Anlass nimmt,
einen neuen Familiennamen zu bestimmen (88§ 1562ANsn 157 Abs 2 ABGBf* Als
Rechtfertigung dafir, dass das Kind nach 30 Jatwerinem Antrag des rechtlichen Vaters
gem 88 151 ff ABGB zu schiitzen ist, bleibt daher die Rechtssicherheit, die fur das Kind

auch die Sicherung seiner erbrechtlichen Stelliedebtef*’ Diese allein rechtfertigt es wonhl

8490 EGMR U 28. 11. 198RasmusserNr. 8777/79 Z 37Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 8.

841 Vgl EGMR U 12. 1. 2006Mizzi, Nr. 26111/02 Z 129, wobei die Ungleichbehandlumg einiges krasser
war: Der Antragsteller konnte seine Vaterschaft inmerhalb von drei bzw sechs Monaten ab der Geatest
Kindes bestreiten, wahrend jede andere ,intergsdety” dies unbefristet tun konnte.

842 Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 13.

843 Ohlinger/EberhardVerfassungsrechtRz 756;Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 13.

844 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 14.

845 Fischer-Czermalin Kletecka/SchauerABGB-ON 94§ 137 Rz 9 (Stand 1. 5. 2017, rdb.at).

846 Bghsnerin Kletecka/SchaugrABGB-ON!%2 § 157 Rz 2 (Stand 1. 3. 2015, rdb.at).

847 Siehe schon S. 88.
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nicht, dem rechtlichen Vater eine 30-jahrige Fristverordnen, die fir das Kind nicht gilt.
Daher verstoRt § 153 Abs 3 ABGB mE gegen Art 14 ifrh8 EMRK 848

D. Recht des Kindes auf Unwirksamerklarung eines fald®en Anerkenntnisse&*

Wer ein Kind anerkannt hat, kann gem 8§ 154 Abs3lliZb ABGB die Unwirksamerklarung
seines Vaterschaftsanerkenntnisses beantragen, eavarachtraglich von Umstanden erfahrt,
die dafir sprechen, dass das Kind nicht von ihntaatrsit. Ein solcher Antrag kann innerhalb
von zwei Jahren nach Entdeckung dieser Umstandellg@gerden (8 154 Abs 2 ABGB). Die
Frist beginnt erst zu laufen, wenn der Anerkenneadé&rund der hervorgekommenen
Umstande davon ausgehen kann, dass seine Vatdréduohist unwahrscheinlich ist, und
objektiv die Moglichkeit der Klarung durch ein Saehstandigengutachten in Form eines
DNA-Tests haf®>® Da der OGH die fiir den Ehemann geltende absoltigt ¢ 153 Abs 3
ABGB)®! analog anwendet, kann auch der Anerkennende spi&tg80 Jahre nach der Geburt
des Kindes seine rechtliche Vaterschaft nicht miebseitiger$®? Im Ergebnis sind die
Maglichkeiten eines nicht mit der Mutter verheitate rechtlichen Vaters, der nachtraglich
erfahrt, dass sein vermeintliches Kind nicht vam ialbstammt, im Wesentlichen vergleichbar

mit den Mdglichkeiten des Ehemannes in dieser &ana

Das Kind kann gegen ein Anerkenntnis gem 8§ 146 AB@erhalb von zwei Jahren ab
Kenntnis von dessen Rechtswirksamkeit Widerspruttelen. Diese Frist ist gehemmt,
solange die widerspruchsberechtigte Person niclgenberechtigt ist. Aufgrund des
Widerspruchs ist das Anerkenntnis vom Gericht finvisksam zu erklaren (8 154 Abs 1 Z 2
ABGB), wenn keine der Parteien des Verfahrens dagegn positiven Abstammungsbeweis

erbringt®3

Da die Frist fir den Widerspruch nicht von der Kieimsbestimmter Umstdnde abhangt, die

gegen die Abstammung des Kindes vom Anerkennengerctsen, kann sie bereits

848 Ahnlich Fahrenhorst,Familienrecht und EMRK 378 f: VerstoR gegen Arti¥sn Art 8 EMRK durch das
deutsche Abstammungsrecht, weil fir das volljahiiged eine zweijahrige kenntnisunabhangige Frist zu
Bestreitung der Vaterschaft des Ehemannes der Myittefiir den rechtlichen Vater jedoch nicht.

849 Dieser Abschnitt wurde bereits als Kurzbeitragiffentlicht: T. Maier, Zum Recht des Kindes, ein falsches
Anerkenntnis fur unwirksam erklaren zu lassen, EFOZ7, 257.

850 Hinteregger/Ferrari, Familienrecht 182; Deixler-Hibnerin Kletecka/Schauer ABGB-ON'*4§ 154 Rz 9
(Stand 1. 10. 2016, rdb.at); OGH 7 Ob 85/08p iF&0@9/146.

851 Zur Verfassungswidrigkeit dieser Frist siehe soebe87 ff, 89 ff.

852 OGH 1 Ob 106/08g RZ 2009/15; 2 Ob 12/12x EF-Z 2634Gitschthale}; siehe aucliFischer-Czermalin
Kletecka/SchaugrABGB-ON!4 § 153 Rz 6 (Stand 1. 5. 2017, rdb.at); zum Frgithesiehe oben S. 85.

853 Damit konnen alle Parteien iSd § 82 Abs 2 AuRS#i® Feststellung der Vaterschaft des Anerkennenden
erreichenfFischer-Czermak)Bl 2005, 2 (9 f).
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abgelaufen sein, wenn dem Kind diesbeziiglich diteerZweifel kommef>* Dann kann das
Kind zwar noch einen Antrag auf ,Vatertausch” geri59 ABGB stellen, der unbefristet
mdglich ist®®® Dazu benétigt es allerdings Informationen tiber biefogischen Vater, die fiir
das Kind in vielen Fallen schwierig zu erlangend$itt Ohne seinen biologischen Vater zu
kennen, hat das Kind im Unterschied zum Anerkeneerikkine Mdglichkeit mehr, seine
Nichtabstammung geltend zu macieh.in dieser Situation wird das Kind schlechter
behandelt als der Anerkennende, aber auch schieelgeein wahrend aufrechter Ehe
geborenes Kin8>® Daraus ergeben sich verfassungsrechtliche Bedéhketie naher zu

untersuchen sind.

1. Verletzung von Art 8 EMRK

Der VfGH hat schon einmal mehrere Bestimmungen ddstammungsrechts als
verfassungswidrig aufgehoben, weil das Kind seliigit in der Lage war, die Vaterschaft des
Ehemannes zu bestreit#fi.Daher liegt es nahe, dass das durch Art 8 EMRKhjgzste
Recht eines Kindes auf Achtung seines Privatlelsdrenso verletzt ist, wenn es die durch
Anerkenntnis hergestellte Vaterschaft nicht begeitikanr?®!

Unabhangig davon, ob die Beziehung zwischen einerd Knd seinem rechtlichen Vater als
Familienleben iSd Art8 EMRK zu qualifizieren istpetrifft das rechtliche
Abstammungsverhaltnis bzw dessen Auflésung naclspsttRs EGMR jedenfalls deren
Privatleberf®? Dazu gehoren auch Aspekte der physischen und leozidentitat eines
Menschen, was seine Abstammung einschfi&3Venn dem Kind ein durchsetzbarer
Rechtsanspruch zur Auflosung der Abstammungsbeagetru seinem Vater verwehrt ist,
nimmt der VfGH dariber hinaus eine Verletzung seineechts auf Achtung des
Familienlebens aff* Kinder nicht verheirateter Eltern genieRen denuSches Art 8 EMRK

854 Fischer-CzermakJBI 2005, 2 (10)Ferrari in FS Schwab (2005) 1333 (1348grnatin Schwimann/Kodek
la*§ 151 Rz 5 FN 18; vgl auch ErlautRV 471 BIgNR &GP, 23.

855 OGH 9 Ob 76/07b iFamZ 2008/65; ErlautRV 471 BIgiRR GP 7;Deixler-Hubnerin Kletecka/Schauer,
ABGB-ON!%§ 150 Rz 1 (Stand 1. 10. 2016, rdb.at).

856 Koziol — Welser/Kletka 1** Rz 1698.

857 Fischer-CzermakJjBl 2005, 2 (10)Ferrari in FS Schwab 1333 (13438tefulain Klang® § 164 Rz 22.

858 Ferrari in FS Schwab 1333 (1343 f).

859 So auclFischer-Czermak]Bl 2005, 2 (10)Ferrari in FS Schwab 1333 (1344grnatin Schwimann/Kodek
la* § 151 Rz 5Stefulain Klang® § 164 Rz 22; vgl aucWeitzenbockOStA 2005, 68, 84 (88).

860 \fGH G 78/00 VfSlg 16.928 FamRZ 2003, 19Be(na).

861 So auchrischer-CzermakJBI 2005, 2 (10).

82 EGMR U 28. 11. 1984RasmusserNr. 8777/79 Z 33; EGMR E 19. 10. 199ldirim, Nr. 34308/96; EGMR
U 24. 11. 2005ShofmanNr. 74826/01 Z 30 ff; EGMR U 12. 1. 2008ljzzi, Nr. 26111/02 Z 102 ff; EGMR U
10. 10. 2006Paulik Nr. 10699/05 Z 41 f.

863 EGMR U 7. 2. 2002Mikuli¢, Nr. 53176/99 Z 53.

864 \/fGH G 78/00 ViSlg 16.928 FamRZ 2003, 19Be(na).
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in gleicher Weise wie Kinder verheirateter EltéthDaher ist Art 8 EMRK mE anwendbar,
wenn ein Kind nach Ablauf einer kenntnisunabhangigast nicht mehr in der Lage ist, das

Anerkenntnis seines rechtlichen Vaters zu beseaitigbwohl es dessen Unrichtigkeit kennt.

Der EGMR pruft in solchen Féllen, ob der Staat eeipositiven Verpflichtungen aus Art 8
EMRK nachgekommen i§f® Wahrend der Gerichtshof dabei idR nur die
VerhaltnismaRigkeit prifté’ halt sich die Lehre iberwiegend an den Gesetzieshalt des
Art 8 Abs 2 EMRK?E®® Die Widerspruchsfrist fiir das Kind (§ 146 Abs 1 @B) und die
Aktivlegitimation des Anerkennenden zur Unwirksakb@mung seines Anerkenntnisses
(8 154 Abs 1 Z3 litbh ABGB) beruhen jeweils auh@i gesetzlichen Grundlad®. Ein
legitimes Ziel fiur die Normierung unterschiedlicheechtsbehelfe wird in den Materialien
nicht erwahn€’® Vermutlich betrachtete der Gesetzgeber die Widacksmoglichkeit des
Kindes — auch im Hinblick auf die Mdglichkeit de¥gtertauschs* gem 8§ 150 ABGB - als

ausreichend’?

Zur Begrundung der Verhaltnismaligkeit der Regelkagn zum Vergleich die Rsp zur
Befristung des Antrags auf Beseitigung der Vateaficles Ehemannes herangezogen
werden. Hier raumt der EGMR den Mitgliedstaatereeriweiten Beurteilungsspielraum ein,
weil in dieser Frage kein allgemeiner Konsens Iw&té Allerdings steht es nicht im
Einklang mit den positiven Verpflichtungen einestdlledstaats, eine Rechtsvermutung
bestehen zu lassen, die der sozialen und biologyis€tealitat widerspricht, ohne jemandem
zu nitzerf”® Im Urteil Rasmussewurde die frilhere danische Rechtslage, die nur dem

Ehemann eine Frist zur Anfechtung seiner Vaterschaferlegte, noch als verhaltnismanRig

865 Siehe EGMR U 13. 6. 1978)arckx, Nr. 6833/74 Z 40 f; vgl auch EGMR U 18. 12. 1986hnston uaNr.
9697/82 Z 74 1.

866 EGMR U 24. 11. 20055hofmanNr. 74826/01 Z 33 ff; EGMR U 7. 2. 200&jkuli¢, Nr. 53176/99 Z 57 ff.

87 EGMR U 13. 6. 1979Marckx Nr. 6833/74 Z 31; EGMR U 17. 10. 198®ees Nr. 9532/81 Z 37; EGMR U
7. 7.1989Gaskin Nr. 10454/83 Z 42Grabenwarter/PabelEMRK® (2016) § 19 Rz 6; vgl jedoch EGMR U 24.
11. 2005 ShofmanNr. 74826/01 Z 36.

868 EGMR U 25. 11. 1994Stjerna, Nr. 18131/91, Concurring opinion of Judd®ildhaber; zustimmend
Holoubek Grundrechtliche Gewabhrleistungspflichten (1998) 281; Frowein in Frowein/Peukert, EMRK3
(2009) Art 8 Rz 14VerschraegenSchutz des Lebens und Kenntnis der eigenen Alosteng, OJZ 2004, 1 (9);
vgl jedochGrabenwarter/PabelEMRK® § 19 Rz 6; zum strittigen Verhaltnis zwischen riega und positiven
Verpflichtungen des Staates im Hinblick auf dené®assvorbehalt gem Art 8 Abs 2 EMRK siehe S. 33.

869 \vgl EGMR U 24. 11. 20055hofmanNr. 74826/01 Z 36.

870 gl ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 27; in EGMR U 24..12005,Shofman/Nr. 74826/01 Z 43 wurde das
Vorliegen eines legitimen Ziels ebenfalls verneimgjl die Regierung keine Grinde fir die geprufeg&ung
angeben konnte.

871 Fischer-Czermak]BI 2005, 2 (10); auch ErlautRV 6 BIgNR 12. GPseéen den Widerspruch als Schutz des
Kindes, der Mutter und der Rechtsnachfolger voemirmufgedrangten Anerkenntnis wohl als ausreiclaand
82EGMR U 24. 11. 200%hofmanNr. 74826/01 Z 37, Concurring opinion of Judgeenzen

8 EGMR U 27. 10. 1994&roon, Nr. 18535/91 Z 40; EGMR E 19. 10. 199dldirim, Nr. 34308/96; VfGH G
78/00 VfSlg 16.928; EGMR U 24. 11. 2008hofmanNr. 74826/01 Z 44; EGMR U 18. 5. 2008&aviski, Nr.
55339/00 Z 67; siehe S. 54 f.
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qualifiziert, weil sie der Rechtssicherheit und d8ohutz des Kindeswohles dienen sdiite.
Ebenso akzeptierte der EGMR in der Entscheidofilgliim den von der friheren
Osterreichischen Rechtslage getroffenen Interessgiech, dass nach Ablauf der einjahrigen
Frist fur den Ehemann die Interessen des Kindesdem Beibehaltung der rechtlichen
Vaterschaft hoher bewertet wurden als jene des Bhees an der Feststellung der

Nichtabstammun§’®

Im Urteil Shofman beurteilte der Gerichtshof eine einjdhrige Frisagelgen als
unverhaltnismafig, weil sie unabhangig von der Keisnvon Umstédnden, die gegen die
Vaterschaft sprechen, zu laufen beg¥§rDer Antragsteller erfuhr erst einige Jahre naah de
Geburt des Kindes, dass er vielleicht nicht deeVatar, und hatte zu diesem Zeitpunkt keine
Maglichkeit mehr, seine rechtliche Vaterschaft destien zu lassen. Nach Ansicht des EGMR
hat in diesem Fall keine ausreichende Interesseiginvg zwischen dem Ooffentlichen
Interesse an Rechtssicherheit und der StabilitatRamilienbeziehungen einerseits und dem

Interesse des Antragstellers andererseits stattdgeni’’

Der Fall, derShofmanzugrunde liegt, lasst sich mit jenem des Kindegle&chen, das nach
Ablauf der Widerspruchsfrist keinen Antrag auf Urkgamerklarung des Anerkenntnisses
stellen kann. In beiden Féllen reicht die kenntm&ahangige Frist nicht aus, um die Achtung
des Privatlebens des Betroffenen sicherzustelledhréhd aus dem Urteil des VIGH
hervorgeht, dass eine Verletzung von Art 8 EMRKIiegt, wenn das Kind Uberhaupt keine
Moglichkeit hat, seine Nichtabstammung vom rechdit Vater geltend zu mach®,zeigt
die Entscheidun@hofmandass auch eine vorhandene Mdglichkeit, die rietiglVaterschaft

zu beseitigen, die Interessen des Betroffenen oht musreichend wabhrt.

Dem steht mE auch nicht entgegen, dass das Kireh giatertausch® gem 8 150 ABGB
beantragen kdnnte, sobald es seinen biologischégr Wannt. SchlieRlich wird mit 88§ 151 ff
ABGB auch dem in der Ehe geborenen Kind die Mogkihgegeben, auf eigenen Wunsch

vaterlos zu werdef? ohne dass es auf einen ,Vatertausch* angewieser¥YaAME

874EGMR U 28. 11. 1984RasmusserNr. 8777/79 Z 41.
8"SEGMR E 19. 10. 199%ildirim, Nr. 34308/96.

878 EGMR U 24. 11. 2005hofmanNr. 74826/01 Z 38 ff.
STTEGMR U 24. 11. 200%hofmanNr. 74826/01 Z 45.
878 VfGH 28. 6. 2003, G 78/00 VfSIg 16.928.

87% Siehe sogleich S. 95 ff.

880 Ferrari in FS Schwab 1333 (1344).
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verletzen die Bestimmungen Uber den Widerspruch died Unwirksamerklarung eines
Anerkenntnisses daher Art 8 EMRR.

2. Verletzung von Art 14 iVm Art 8 EMRK

Dass bereits Art 8 EMRK verletzt ist, macht die fBng@ einer Diskriminierung gem Art 14
iVm Art 8 EMRK noch nicht sinnlos, weil damit zughth zum Ausdruck kommt, dass eine
MaRnahme diskriminierend ist und damit eine bestinRersonengruppe deklassi&ftHier

ist eine Diskriminierung nach der Geburt zu prufeveil ein wahrend aufrechter Ehe
geborenes Kind bezuglich seiner Madglichkeiten, dchtabstammung von seinem
rechtlichen Vater feststellen zu lassen, bessdeljest als ein aul3erhalb der Ehe geborenes
Kind. Die Anwendung von Art 14 EMRK setzt voraussd die diskriminierende MalRnahme
zumindest in den Regelungsbereich eines Konvenmtiohts falltt®® Da Art 8 EMRK mE

verletzt ist, ist diese Voraussetzung in der bestpgnen Fallkonstellation jedenfalls erfift.

Eine Diskriminierung iSd Art 14 EMRK setzt voraukss zwei Personengruppen in einer im
Wesentlichen vergleichbaren Situation unterschiadlehandelt werdéff® Die Situation
eines Kindes, das die Nichtabstammung vom EhemainersMutter geltend machen mdchte,
ist mE in allen wesentlichen Punkten vergleichbdlr aer Situation eines Kindes, das von
einem Mann anerkannt wurde, der nicht sein leillicNater is® Dennoch wird im
Abstammungsrecht differenziert: Wahrend die Frist éinen Antrag auf Feststellung der
Nichtabstammung vom Ehemann der Mutter erst mit ni@e der dafir sprechenden
Umstande beginnt (8 153 Abs 1 ABGB), lauft die Wegeuchsfrist, sobald das Kind vom
rechtswirksamen Anerkenntnis weil3 (8§ 146 Abs 1 ABG®ann das aullerhalb der Ehe
geborene Kind erfahrt, dass es nicht von seinertlrglten Vater abstammt, ist dagegen
irrelevant. Daher liegt eine Ungleichbehandlung, wbe auf ihre sachliche und verntnftige
Rechtfertigung zu prifen &t/

881 So auchBernatin Schwimann/Kodeka* § 151 Rz 5.

882 pgsch| Gleichheit 637 f.

883 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 26 Rz 4 f;Pdschl, Gleichheit 623 f;Meyer-Ladewig/Lehnein Meyer-
Ladewig/Nettesheim/von RaumEMRK*Art 14 Rz 5;Brotel, FamRZ 1995, 72 (75).

884 Siehe soeben S. 94 f; vgl zur Anwendbarkeit voh14r EMRK auch EGMR U 12. 1. 2008Jizzi, Nr.
26111/02 2 127 f.

885 Sjehe statt vieleGrabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 8; EGMR U 28. 11. 198RasmusseriNr. 8777/79
Z 35.

886 Zur Vergleichbarkeit siehe statt vielBrabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 8.

887 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 26 Rz 13; Meyer-Ladewig/Lehner in Meyer-Ladewig/Nettesheim/vo
Raumer,EMRK* Art 14 Rz 9; EGMR U 13. 6. 197%arckx Nr. 6833/74 Z 33; EGMR U 28. 11. 1984,
RasmusserNr. 8777/79 Z 38.
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Dabei gilt ein strenger Mal3stab, da der EGMR fiaedDifferenzierung zwischen ehelicher
und unehelicher Geburt besonders triftige Griindtangt (,very weighty reasons®f® Ein
triftiger Grund fir die unterschiedliche Behandlundie der Gesetzgeber wohl nicht
beabsichtigt haft®® ist hier nicht erkennbar. Selbst wenn man zur Bedung die
Rechtssicherheit oder die Stabilitait von Familiaieungen heranzieft? ist nicht zu
erkennen, warum eine anerkannte Vaterschaft furkilag schwerer zu beseitigen sein soll
als die Abstammung vom Ehemann der Mutter. Der EGiReint das Bestehen eines
legitimen Ziels im Zusammenhang mit Art 14 EMRK zweher selten: Da diese Bestimmung
im Unterschied zu Art 8 Abs 2 EMRK keine Aufzahlulegitimer Ziele enthalt, geniel3t der
Staat einen weiteren Ermessensspielraum bei demufierung seiner Ziel®®' Bei
Diskriminierungen, fur die der EGMR besonders gétwge Grinde verlangt, kommt es
jedoch gelegentlich vor, dass er die durch einérbeste MalRnahme angestrebten Ziele nicht

als rechtfertigend betrachf&t

Ohne ein legitimes Ziel eribrigt sich mE die Prigfunb die eingesetzten Mittel in einem
angemessenen Verhaltnis dazu stehen. Auch der EGMR in solchen Fallen eine
Diskriminierung iSd Art 14 EMRK ohne Priifung weiterVoraussetzungen fé8f Im
Ergebnis diskriminieren die Bestimmungen Uber denidépruch und die
Unwirksamerklarung eines Anerkenntnisses das aalberler Ehe geborene Kind und
verletzen daher auch Art 14 iVm Art 8 EMPR

E. Disposition tber die Abstammung

Ein allgemein anerkannter Grundsatz des Familiéntisetautet, dass familienrechtliche
Verhéltnisse der Disposition durch die Beteiligemzogen sind: Eltern kdnnen sich nicht
aussuchen, wer ihr Kind sein soll und wer nf®AtDaher ist nach der Rechtsprechung das

vertragliche Versprechen des biologischen Vatettersvidrig, seine Vaterschaft niemals

888 EGMR U 28. 10. 1987nze,Nr. 8695/79 Z 41; EGMR U 3. 10. 2000amp u. BourimiNr. 28369/95 Z 38;
EGMR U 11. 10. 2001Hoffmann gegen Deutschlanir. 34045/96 Z 56; VfGH G 66/12 ua VfSlg 19.704;
Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 24 mwN; vgl im Zusammenhang mit dem Glegitssatz auch VIGH
G 163/91, G 164/91 ViSIg 12.735 uBgrkain Rill/Schaffer,Bundesverfassungsrecht Art 7 Rz 69, nach dessen
Ansicht keine Benachteiligung unehelicher Kindethmgerechtfertigt werden kann.

889 /gl ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 2Fischer-Czermak]jBl 2005, 2 (10).

890 \ie es gelegentlich der EGMR tut, vgl EGMR U 24. 2005,ShofmanNr. 74826/01 Z 45.

891 Grabenwarter/PabelEMRK®§ 16 Rz 15.

892 EGMR U 28. 10. 1987nze, Nr. 8695/79 Z 43 f (Diskriminierung nach der GejpuEGMR U 22. 2. 1994,
Burghartz,Nr. 16213/90 Z 28 f (Diskriminierung nach dem Ggscht).

893 Grabenwarter/PabelEMRK®§ 16 Rz 15; vgl die in der vorigen FN zitierten aiteidungen.

8% Bernatin Schwimann/Kodeka* § 151 Rz 5 nimmt mangels sachlicher Rechtfertigangh einen VerstoR
gegen den Gleichheitssatz (Art 7 Abs 1 B-VG) an.

8% Koziol — Welser/Klettka I'* Rz 1401; ebensBdlbacher OJZ 1986, 321 (322).
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geltend zu machet?® Familienverhaltnisse sind nach Ansicht des OGHnitisponibel.
Ansonsten wirden die Rechte des Kindes gem Art REMerletzt, aus dem die Rsp auch

ein Recht auf Feststellung der ,wahren* Vaterschhfeitet®®’

Seit dem FamErbRAG 2004 hat der Staatsanwalt keléglichkeit mehr, in
Abstammungsverhéltnisse einzugreiféhsodass die Ubereinstimmung der genetischen mit
der juristischen Abstammung nicht Gberpriuft wircenn keiner der Beteiligten tatig wird.
Mangels staatlicher Kontrolle haben die Betroffersafbst fir die Anderung unrichtiger
Abstammungsverhaltnisse zu sor§&hDie vorsatzliche Abgabe einer falschen Erklarumg i
Personenstandsangelegenheiten bildet einen Vervgakitraftatbestand (8 71 Abs 1 Z 1 PStG
2013).

Dennoch wird die privatautonome Gestaltung von rBl€nd-Verhaltnissen im
Abstammungsrecht in gewissem Umfang toled&tWenn ein entsprechender Konsens
zwischen allen Beteiligten besteht, kann insbes@endene ,falsche* Vaterschaft leicht
etabliert und aufrechterhalten werden, zB durch &ewusst falsch abgegebenes
Anerkenntnis®! Bereits de lege latasind also geniigend Mdglichkeiten vorhanden,
Abstammungsverhaltnisse privatautonom zu gestditeBies wird von Teilen der Lehre

kritisiert, weil es die Stabilitat und Klarheit d&bstammungsverhaltnisse bedrdfe.

1. Verletzung der Rechte des Kindes gem Art 8 EMRKcHuAbgabe eines falschen

Anerkenntnisses

Insbesondere  durch ein  falsches  Anerkenntnis  konnetie  genetischen
Abstammungsverhaltnisse sehr leicht verschleiertdare Wenn sich der Anerkennende und

die leiblichen Eltern einig sind, kénnen sie dumih bewusst falsches Anerkenntnis die

8% OGH 2 Ob 322/00t JBI 2001, 712 = SZ 74/11 = EF®®45; 2 Ob 74/10m EF-Z 2011/68i{schthalej =

NZ 2011/61 = iFamZ 2011/57 = JBI 2001, 303.

87 OGH 2 Ob 322/00t JBI 2001, 712 = SZ 74/11 = EF®®45; 2 Ob 74/10m EF-Z 2011/68i{schthalej =

NZ 2011/61 = iFamZ 2011/57 = JBI 2001, 303.

898 Ferrari in FS 200 Jahre ABGB 1l 935 (938 fRosenmayrNZ 2004, 360. Die Befugnisse des Staatsanwalts
waren wegen ihrer Entstehungsgeschichte, aus Gnidele Privatautonomie und des Kindeswohls sowie aus
verfassungsrechtlichen Grinden umstritten: ErlautRY BIgNR 22. GP 3; ausfihrlidhh. Steiningeiin FS zur
200-Jahr-Feier der Rechtswissenschaftlichen Fakd#t@Universitat Graz 457 (459 ff).

89 Sjehe S. 1 f; ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 7.

900\/gl Simotta OA 2004, 175 (193)SchwimannNZ 2005, 33.

91 Ferrari in FS 200 Jahre ABGB Il 935 (939); vgl ausmotta,OA 2004, 175 (190)lieselbein FS Schlosser
901 (920).

902 Simottg OA 2004, 175 (193Ferrari in FS 200 Jahre ABGB 11 935 (938 §chwimannStAZ 2005, 33 (34);
Bernatin Bernat,Lebensbeginn 125 (138).

903 Simottg OA 2004, 175 (193SchwimannStAZ 2005, 33 (34).
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Adoptionsbestimmungen umgeh®f. Grundsatzlich darf nur der leibliche Vater ein
Anerkenntnis abgebeff® weil man davon ausgeht, dass normalerweise nueitdiche Vater

zu einem Anerkenntnis bereit sein wifd.In der Praxis sind Gefélligkeitsanerkenntnisse
jedoch gar nicht so selten, zB als Vorstufe eingotion durch eine dritte Person, wenn man
befiirchtet, der leibliche Vater werde sonst dietiusiung verweigerd®’ In Deutschland
haufen sich in letzter Zeit Falle, in denen Mangegen Entgelt Kinder anerkennen, um
diesen die deutsche Staatsangehorigkeit und ihrditted ein Aufenthaltsrecht zu
verschaffer??®

Zwar haben die zustandigen Stefffnnach hL die Beglaubigung oder Beurkundung des
Anerkenntnisses zu verweigern, wenn der Anerkenswiligge das Kind offenkundig nicht
gezeugt haben kann, zB wenn er junger als das &ded selbst noch nicht geschlechtsreif ist
oder wenn er zugibt, nicht der leibliche Vater #@sdes zu seifil® BloRe Zweifel an der
Vaterschaft rechtfertigen ein solches Vorgehengadwoch niche!* Wenn kein Widerspruch
erfolgt, wird nicht nachgepriift, ob der Anerkennender leibliche Vater ist? Die

Elternschaft wird hier also durch einen reinen @ilakt begrindét?
a. Eingriff in das Recht auf Achtung des Privat- uradrfilienlebens

Fraglich ist, ob diese Umgehungsmaoglichkeit vedagsrechtlich problematisch ist. Bereits

eine Adoption greift gravierend in das durch ArE®IRK geschitzte Familienleben der

904 Simottg OA 2004, 175 (190Ferrari in FS 200 Jahre ABGB Il 935 (939 f).

905\gl § 154 Abs 1 Z 2, Z 3 lit b ABGBStefulain Klang® § 163c Rz 1Zemen FamRZ 1973, 355 (359).

906 Stefulain Klang® § 163c Rz 1.

907 Coester-WaltienFamRZ 2013, 1693 (1698).

98 sanders,Vater werden wird nun schwer — Das neue ,Verbat mhssbrauchlichen Anerkennung der
Vaterschaft, FamRZzZ 2017, 1189.

909 DazuBernatin Schwimann/Kodela* § 145 Rz 11.

910 Stefulain Klang® § 163c Rz 49 mwNStabentheinein Rummel ABGB® § 163c Rz 13 (Stand 1. 1.2003,
rdb.at); Pierer in Deixler-Hubner Handbuch 215 (248¥errari in Barth/Erlebach Handbuch 95 (105 f); aA
SchwimannNZ 1990, 218 (225)Bernatin Schwimann/Kodela* § 145 Rz 5.

911 Stefulain Klang® § 163c Rz 51. Nach dem neu geschaffenen § 1597 BGim deutschen Recht die
Beurkundung eines Anerkenntnisses auszusetzen, #wehaltspunkte fiir ein missbrauchliches Anerkermtni
vorliegen; der Verdacht wird anschlieBend durch Aislanderbehdrde Uberprift. Ausfuhrlich de&anders,
FamRZ 2017, 1189 (1191 ).

912 Dies ergibt sich aus § 154 Abs 1 Z 2 ABGB; allegdi ist der positive Abstammungsbeweis im Fall ine
Widerspruchs amtswegig zu fihren, was sich aus @G@Esetzestext und dem Untersuchungsgrundsatz im
AuRerstreitverfahren ergib8imotta OA 2004, 175 (183 FN 54Bchwimann StAZ 2005, 33 (41)Bernatin
Schwimann/Kodela* § 154 Rz 15Deixler-Hubnerin Kletecka/SchaugrABGB-ON'%4§ 154 Rz 5 (Stand 1. 10.
2016, rdb.at); aA jedoch ErlautRV 471 BIgNR 22. &5P

913 Bernatin Bernat, Lebensbeginn 125 (138¥emen FamRZ 1973, 355 (362)Kralik, Die Neuordnung der
Rechtsstellung des unehelichen Kindes, JBlI 1978 @B3) ging deswegen sogar von zwei Arten der
Vaterschaft ausdoyer, Anm zu BGH IX ZR 24/82, ZfRV 1983, 300 (305) b&tmet ein falsches Anerkenntnis
alsfraus legis
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leiblichen Eltern und des Kindes €itf: Diese bleiben zwar blutsverwandt und bestimmte
familienrechtliche Anspriche (insb Unterhalt untirechtliche Anspriiche) bleiben subsidiar
bestehed!® doch dariiber hinaus erléschen gem 8§ 197 Abs2 AB&R (brigen
familienrechtlichen Beziehungé® Ein Familienleben iSd Art 8 EMRK wird durch eine
rechtméRige Adoption idR beendétDie Konsequenzen einer einvernehmlichen Dispasitio
Uber die Elternschaft durch ein falsches Anerkesnsind jedoch noch weitreichender als
jene einer Adoption, denn anders als bei diesdievieder biologische Vater ausnahmslos alle

familienrechtlichen Beziehungen zum Kiff§.

MalRnahmen zum Schutz der Rechte des Kindes undeddichen Eltern sind bei der
Adoption in Fulle vorhande?® Nur eigenberechtigte Personen (§ 191 Abs 1 AB@R)das
25. Lebensjahr vollendet haben (8193 Abs1 ABGBhd unicht mit der
Vermogensverwaltung des anzunehmenden Kindes bairali(§8 193 Abs 3 ABGB), durfen
adoptieren. Ehegatten kdnnen nach wie vor idR ramegnsam annehmen (8 191 Abs 2
ABGB). Seitdem der Altersunterschied zwischen Wadrle und Wahlkind von mindestens
16 Jahren (8 193 Abs 2 ABGB aF) vom VIGH als vestemgyswidrig aufgehoben wuré®,
muss der Annehmende lediglich ,alter” als das Wialdllsein. Zu seiner Rechtswirksamkeit
muss der Adoptionsvertrag vom Pflegschaftsgeria@willigt werden (8§ 192 ABGB), das
vorher zu prifen hat, ob die Adoption dem Wohl Kagles dient und ob eine dem Verhaltnis
zwischen leiblichen Eltern und Kindern entspreclee®®ziehung besteht oder hergestellt
werden soll (8§ 194 Abs 1 ABGB). Daruber hinaus Imabestimmte Personen Zustimmungs-
oder Anhdrungsrechte (88 195 f ABGB), darunter @ssindere beide leiblichen Eltern des
minderjahrigen Wahlkindes (8 195 Abs 1 Z 1 ABGB).

Sowohl bei der Adoption als auch bei einem falschaerkenntnis ist besonders das Wohl
des Kindes zu beachtéff. Obwohl ein Anerkenntnis durch einen anderen Malsndan

biologischen Vater im Ergebnis die Wirkung einer ofption hat, fehlen die soeben
beschriebenen Garantien fur das Kindeswéhlpbwohl diese bei der Adoption als

914Kneihs Privater Befehl und Zwang (2004) 285.

915 Siehe dazikoziol — Welser/Kletgka I1**Rz 1823.

916 Deixler-Hubnerin Kletecka/SchaugrABGB-ON-% § 197 Rz 2 (Stand 1. 10. 2016, rdb.&jgbentheinein
RummelABGB? § 182 Rz 1 (Stand 1. 1. 2003, rdb.at).

917 Froweinin Frowein/PeukeftEMRK? Art 8 Rz 21; einschranker@rabenwarter/PabelEMRK®§ 22 Rz 17.
918 Ferrari in FS 200 Jahre ABGB 1l 935 (942).

919 Kneihs Befehl 285.

920 VfGH G 18/2014iFamZ 2015/1 Pesendorfer= EF-Z 2015/63Beck = Zak 2015/74; zum Antrag des OGH
siehe 4 Ob 214/13v iFamZ 2014/43Manek/Fritg

921 Kneihs Befehl 286.

922 SchwimannStAZ 2005, 33 (36).
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verfassungsrechtlich geboten betrachtet weféedie einzige MalRnahme zum Schutz des
Kindeswohls beim ,durchbrechenden* Anerkenntnislistzwingende gesetzliche Vertretung
des Kindes durch den KJHT (8§ 147 Abs 4 ABGB)die ua falschen Anerkenntnissen und
einer Umgehung der Adoptionsbestimmungen vorbelwsgi??® Dagegen kann das Kind
nicht im Vorhinein verhindern, dass ein Anerkensitpem § 145 ABGB rechtswirksam wird,
sondern hat erst danach ein Widerspruchsrecht dag8gl46 Abs 1 ABGB).

Auch das Recht des Kindes auf Kenntnis der eigébstammung’® kann durch ein falsches
Anerkenntnis sehr leicht untergraben werden. Eiigest eine Verletzung von Art 8 EMRK,
wenn man im Anschluss an die Rsp des OGH ein ReettKindes auf Feststellung der
,wahren® Vaterschaft annimnit’ Dariiber hinaus kann auch das Privat- und Famdéien
des biologischen Vaters verletzt werden, wenn dad Khne seine Zustimmung von jemand

anderem anerkannt wifd®
b. Rechtfertigung

Zur Rechtfertigung des Eingriffs in das Recht desd€s auf Privat- und Familienleben sind
die Voraussetzungen des Art 8 Abs 2 EMRK zu prutgne gesetzliche Grundlage ist mit
88 145-147 ABGB jedenfalls vorhanden. Schwierigsr @s, ein legitimes Ziel iSd Art 8
Abs 2 EMRK zu finden. Der Gesetzgeber verweist bgiorchbrechenden® Anerkenntnis auf
ein besonderes Bedurfnis der Praxis, ein einfaciedahren bereitzustellen, um der
tatsachlichen Vaterschaft zum Durchbruch zu veemelsofern sich die Beteiligten einig
sind®° Ziel ist es, die Kosten und Milhen eines Abstamrsuedahrens zu vermeidé&y.
Das Anerkenntnis verfolgt als eine besonders eiv&akrt, die Vaterschaft zu Gbernehmen,
daher das Ziel einer geordneten Rechtspflege usst Eich damit wohl unter ,6ffentliche
Ruhe und Ordnung* iSd Art 8 Abs 2 EMRK subsumietén.

923 Kneihs Befehl 285; fiir das deutsche ReGutester-WaltienFamRZ 2013, 1693 (1698).

924 S0 auchrerrari in FS 200 Jahre ABGB Il 935 (941).

925 Hopf/WeitzenbockDJZ 2001, 530 (538); vgl ErlautRV 296 BIgNR 2P 62;Stefulain Klang® § 163e Rz 21
mwN.

926 Siehe S. 122 ff, 136 ff, 211 f; vgl au&tefulain Klang® § 163a Rz 15; OGH 2 Ob 129/06v EF-Z 2007/57
(Verschraegen= EvBI 2007/2; VIGH G78/00 VfSIg 16.928.

927 OGH 2 Ob 322/00t JBI 2001, 712 = SZ 74/11 = EFE®45; 2 Ob 74/10m EF-Z 2011/68itschthale) =
Nz 2011/61 = iFamZ 2011/57 = JBI 2001, 303.

928 Kritisch zum deutschen Recibester-WaltienFamRZ 2013, 1693 (1698)ielms FamRZ 2010, 1 (6).

929 ErlautRV 296 BIgNR 21. GP 42.

930 ErlautRV 296 BIgNR 21. GP 42 (damals noch im sizenh Verfahren)Stefulain Klang® § 163c Rz 1; vgl
auchPierer in Deixler-Hibner,Handbuch 215 (248).

931 Zur weiten Auslegung der legitimen Ziele sigbebenwarter/PabelEMRK®§ 18 Rz 13 mwN.
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Auf der Ebene der Verhaltnismafigkeit stellt side &rage, ob eine Einschrankung des
Rechts des Kindes auf Feststellung der ,wahren‘t#hmsmung aus praktischen Griinden noch
in einem angemessenen Verhdltnis zum verfolgten Zieht. Wenn man schon im

.-Normalfall* in Kauf nimmt, dass das Kind ohne wezi¢s einen ,falschen* Vater bekommen
kénnte, miusste man wohl das gesamte Recht des KanadfeKenntnis seiner Abstammung
bzw auf Feststellung der ,wahren“ Vaterschaft bakin. Um die Rechte des Kindes gem
Art 8 EMRK in jedem Fall zu wahren, musste man Aasrkenntnis abschaffen und durfte

nur mehr eine gerichtliche Feststellung der Vateaizulassen.

Der Grundrechtseingriff wird allerdings schon daturabgemildert, dass das Kind ein
Widerspruchsrecht gegen ein Anerkenntnis hat (8Ad61 ABGB) und die Frist von zwei
Jahren ab Kenntnis der Rechtswirksamkeit des Anetkésses bis zur Eigenberechtigung
des Kindes gehemmt ist (8 146 Abs 2 ABGB). Die Nitkeit, den ,falschen* Vater im
Abstammungsverfahren zu beseitigen, zerstreut vaobh verfassungsrechtliche Bedenken

im Zusammenhang mit einer méglichen Verletzung Adr6 EMRK 232

Darlber hinaus haben die vom Gesetzgeber genaBeweggrinde flr das Rechtsinstitut
des Vaterschaftsanerkenntnisses mE durchaus imecteyung: Aufgrund der steigenden
Anzahl an Lebensgemeinschaften mit Kind&thesteht ein Bedirfnis unverheirateter Paare,
die gemeinsame Elternschaft zu ihrem Kind schnatl unkompliziert zu begrindé&pt
Ansonsten ware eine Vielzahl von weitgehend unedtigbstammungsverfahren einzuleiten,
die die Gerichte unverhaltnismafig belasten wirddR. liegt es auch im Interesse des
Kindes, nicht allzu lange vaterlos zu bleiben, selkenn es nicht der leibliche Vater ist, der

rechtliche Verantwortung gegeniiber dem Kind libemeshmochté3®

Das Recht des Kindes auf Kenntnis seiner Abstamngilbhgricht uneingeschrankt. Umso
weniger kann dies fur das Recht auf Feststellung,dahren“ Abstammung gelten. Ein

gelegentlicher Missbrauch des Anerkenntnisses zngéhung der Bestimmungen Uber die

932 Zum fehlenden Recht des Kindes, ein falsches Asmerinis fir unwirksam erklaren zu lassen, siet@1 9.

933 Nach einer Untersuchung der Statistik Austriagstier Anteil an Lebensgemeinschaften mit Kindern
zwischen 1985 und 2016 von 1,3% auf 6,7% der Familnsgesamt: Statistik Austria, http://www.staltist
austria.at/web_de/statistiken/menschen_und_gekaftdgcevoelkerung/haushalte_familien_lebensfornzamifi
en/index.html (8. 3. 2018).

934 Dies war auch der Grund fur die Einfihrung der tBemung der gemeinsamen Obsorge beim
Standesbeamten (8 177 Abs 2 ABGB) mit dem KindNaiGR&13: ErlautRV 2004 BIgNR 24. GP 24 f.

935 Stefulain Klang® § 163c Rz 1.
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Adoption ist zwar nicht zu verhindern. Dadurch witds Anerkenntnis mE aber noch nicht

verfassungswidri§®®

2. Rechtsposition der GroRReltern

Wie soeben erortert, bietet insb das Anerkenntriés Mdoglichkeit, Gber die rechtliche
Vaterschaft zu verfiugen. Davon sind auch die redteh, nicht leiblichen Grofeltern des
Kindes betroffer?3’ Aus der Eigenschaft als GroRelternteil ergebein d&m Kind gegeniiber
gewisse Rechte und Pflichten, insbesondere die idgabs Unterhaltspflicht bei
Leistungsunfahigkeit der Eltern gem § 232 AB&BDariiber hinaus kann den GroReltern die
Obsorge ubertragen werden, wenn der allein obsergebtigte Elternteil oder beide mit der
Obsorge betrauten Elternteile verhindert sind & ABGB).2*® Gem § 188 Abs 1 ABGB
haben GrolR3eltern und Enkel ein Recht auf Konta&irander.

Das Rechtsverhaltnis zwischen GrolR3eltern und Enkie&t aufl3erdem erbrechtliche
Konsequenzen: Bei der gesetzlichen Erbfolge komdierKinder vorverstorbener Kinder im

Wege der Reprasentation in der 1. Parentel zum?2uspdass das rechtliche, nicht leibliche
Enkelkind uU die Verlassenschaft nach den Grolsekenalt. Stirbt der Vater, wird das von
ihm anerkannte Kind in der 1. Parentel dessen gegdetr Erbe und schliel3t damit die Eltern
des Vaters in der 2. Parentel von der gesetzliéirbfolge aus. Wer der rechtliche Vater des
Kindes ist, wirkt sich zumindest indirekt auch ai# Rechte und Pflichten der mdtterlichen
GrolReltern gegeniber dem Kind aus, zB durch ihréetdaltspflicht, wenn der von der

Mutter und vom rechtlichen Vater geleistete Unttrizar Deckung der Bedirfnisse des

Kindes nicht ausreictif!

Gem § 164b ABGB idF UeKind®? wurde den GroReltern eines Kindes die Moglichkeit
eingeraumt, eine Feststellungsklage (8 228 ZPQOjbagirzu erwirken, dass das von ihrem
Sohn anerkannte Kind genetisch nicht von diesertaatysf* und damit nicht ihr leibliches

Enkelkind ist. Diese gerichtliche Feststellung werkurinter partesund liel3 die auf einem

936 \/gl in anderem ZusammenhaNgvakin Bernat,Reproduktionsmedizin 62 (71).

937 Stefulain Klang® § 138a Rz 16Kerschner-Sagerer/Faofj Familienrectt Rz 3/4.

938 Zu den Voraussetzungen dieses UnterhaltsanspstetisieleHopfin KBB®8§ 232 Rz 1 mwN.

939 Zu den Kriterien fur die gerichtliche Entscheidumgm die Obsorge zu Ubertragen ist, ausfihiiaberl in
Schwimann/Kodeka* § 178 Rz 9 ff, 14 ff.

940 Scheuban Kletecka/SchauerABGB-ONM3 § 734 Rz 2 f (Stand 1. 1. 2017, rdb.at).

941 Simottain FS Rechberger 579 (589).

942 BGBI 1970/342.

943ZemenFamRZ 1973, 355 (361).
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giiltigen Anerkenntnis beruhende Vaterschaft ansonshberiihri** Damit handelte es sich
um eine gesetzlich normierte Ausnahme von elga-omnesVirkung der Vaterschaft, die
nach erfolgter Feststellung nicht mehr gegeniiben daroReltern bestari®® Das

Feststellungsurteil verhinderte, dass die rectglich nicht leiblichen GrolReltern

familienrechtliche Pflichten fiir ihr vermeintlich&nkelkind Gibernehmen musstéf.

Mit dem KindRAG 198%" wurde diese Bestimmung — mdglicherweise irrtiinffi¢h ohne
Begriindung gestricheff? Dass die GroReltern beziiglich der ihnen aufentegte
familienrechtlichen Pflichten rechtlich machtlos n&?*° stoRt in der Lehre auf
verfassungsrechtliche Bedenken: Erwogen werdentd®esgegen Art 8 EMRRS! Art 6
EMRK®? und den Gleichheitssal?> Die GroReltern eines vom Vater anerkannten Kindes
sind damit auch schlechter gestellt als die GreReleines adoptierten Kindes, weil die
Wirkungen der Adoption sich nur auf den Annehmenaiethdessen Nachkommen erstrecken
(8 197 ABGB), sodass die Eltern des Annehmendekeinem Adoptionsverhaltnis zum
Wahlkind stehe®®

a. Verletzung von Art 8 EMRK

Ohne eine Mdglichkeit, die Nichtabstammung geltendmachen, sind die Groleltern in
ihrem Grundrecht auf Achtung ihres Privat- und Heemiebens verletzt: Auch die Beziehung
zwischen GroReltern und ihren Enkeln ist als Famiéiben gem Art 8 EMRK geschitzt.

Daher muss ahnlich wie fir das Verhéltnis zwiscié#rrn und Kindern gelten, dass es zur

944 JAB 155 BIgNR 12. GP Kralik, JBI 1971, 273 (283)Stefulain Klang® § 138a Rz 16 mwN: § 164b ABGB
aF galt nur fur eine auf Anerkenntnis beruhendeskéahaft, nicht fir eine gerichtlich festgestellte.
945ZemenFamRZ 1973, 355 (361).

946 JAB 155 BIgNR 12. GP ZemenFamRZ 1973, 355 (361).

947 BGBI 1989/162.

948 SoSchwimannNZ 1990, 218 (225).

949 Fischer-CzermakNZ 1999, 262 (265)Stabentheinein Rummel ABGB® § 141 Rz 6 (Stand 1. 1. 2003,
rdb.at); Stefulain Klang® § 138a Rz 16jKerschner-Sagerer/Fafi Familienrectt Rz 3/4; Neuhauserin
Schwimann/Kodela* § 232 Rz 15.

90 Stabentheinein Rummel ABGB? § 141 Rz 6 (Stand 1. 1. 2003, rdb.&8jefulain Klang® § 138a Rz 16;
Barth in Klang® § 141 Rz 5Kerschner-Sagerer/Fafj Familienrectt Rz 3/4;Neuhauseiin Schwimann/Kodek
la* § 232 Rz 15 spricht von einer ,empfindliche[n] Raschutzliicke®.

91 Stefulain Klang® § 138a Rz 16Kerschner-Sagerer/Faofj Familienrectt Rz 3/4.

952 Kerschner-Sagerer/Fafj FamilienrecHt Rz 3/4.

953 Stefulain Klang® § 138a Rz 16Neuhausein Schwimann/Kodeka® § 232 Rz 17.

%4 Neuhausein Schwimann/Kodek® § 232 Rz 16 f.

%5 EGMR U 13. 6. 1979Marckx Nr. 6833/74 Z 45Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 18;Frowein in
Frowein/Peukert, EMRK? Art 8 Rz 20;Wildhaberin Pabel/SchmahljntKkommEMRK? Art 8 Rz 390 mwN;
Simottain FS Rechberger 579 (589 FN 4%)mottain FS Rechberger 579 (589).
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Achtung des Privatlebens der Beteiligten gehdrghadas Nichtbestehen einer solchen

Beziehung geltend machen zu kondeh.

Der Ausschluss der Grof3eltern von der Feststelldeg Nichtabstammung verfolgt ein
ahnliches legitimes Ziel iSd Art 8 Abs 2 EMRK wigdeschrénkte Antragslegitimation des
biologischen Vaters: Auch die Grol3eltern soller sicht gegen den Willen des Kindes und
der Eltern in eine intakte Familiengemeinschaftrégthen und diese zerstéren konfen.
Die GrolReltern-Enkel-Beziehung geniel3t einen gerey Schutz nach Art 8 EMRK als ein
Familienleben zwischen Eltern und Kindépsodass letzterem in einer Interessenabwagung
ein groBeres Gewicht zukommt. Eine Regelung, die droleltern die allgemein
verbindliche Beseitigung der rechtlichen Vaterstiraes Sohnes erlauben wiirde, wéare daher
nicht verhaltnismalRlig. Eine § 164b ABGB aF entdpeacde Regelung ware dagegen ein
angemessenes Mittel, um die Grundrechte der Gefdedus Art 8 EMRK zu wahren, da die

Feststellung der Nichtabstammung mier parteswirkt.%>°

Zu berucksichtigen ist allerdings, dass eine Feltsig der Nichtabstammung des Kindes
vom rechtlichen Vater gegen den Willen der Perspdenvon dieser Information am meisten
betroffen sind, den Familienfrieden erheblich bwérhtigen kdnnte. Dagegen haben die
familienrechtlichen Pflichten der Grol3eltern, insleren Unterhaltspflicht, idR keine
erhebliche praktische Bedeututf§.VerhaltnismaRig ware daher nur eine Lésung, die ei
Interessenabwagung im Einzelfall bzw eine Beriudkgiang des Kindeswohls voraussetzt.
Dafur ware jedoch eine gesetzliche Regelung erfbctie die Uber den Inhalt des

aufgehobenen § 164b ABGB aF hinaus eine solchessgenabwéagung vorschreibt.
b. Verletzung von Art 6 EMRK

Fraglich ist, ob die GroRReltern in ihrem Recht ainf faires Verfahren verletzt sind, wenn sie
das Nichtbestehen ihrer GrofRRelternstellung selbskainem Verfahren geltend machen
kénnen. Dazu muss zunachst ein ,civil right* voglee. Wie bereits gezeigt, lasst sich die

Rechtsposition der GroRReltern aus dem innersthatlidindschafts- und Erbrecht ableiten.

96 EGMR U 28. 11. 1984RasmusseNr. 8777/79 Z 33; EGMR E 19. 10. 1994ldirim, Nr. 34308/96; EGMR
U 24. 11. 2005ShofmanNr. 74826/01 Z 30 ff; EGMR U 12. 1. 200@jzzi, Nr. 26111/02 Z 102 ff; EGMR U
10. 10. 2006Paulik Nr. 10699/05 Z 41.

97 Siehe S. 52.

98 EKMR 14. 7. 1988Lawlor, Nr. 12763/87; EGMR E 25. 11. 201duski¢ ua, Nr. 10140/13 Z 110 mwN; flr
ein geringeres Gewicht der Interessen der GroRe#fericht auf einfachgesetzlicher Ebene auch dievachere
Ausgestaltung des Kontaktrechts der GroReltern §&88 Abs 1 ABGB, dem Kindeswohl und Elterninteegss
im Konfliktfall vorgehen; siehe daZBarthin Klang®§ 148 Rz 52 mwN; OGH 10 Ob 114/00p EFSIg 92.999.
959 JAB 155 BIgNR 12. GP 3ralik, JBI 1971, 273 (2835tefulain Klang® § 138a Rz 16.

90 Neuhausein Schwimann/Kodelka* § 232 Rz 12 f.
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Dass 8§ 164b ABGB aF nicht mehr existiert, schadehtn da die Ausgestaltung als
subjektives Recht mit entsprechenden prozessualarchBetzungsmadglichkeiten nicht
Voraussetzung fiir die Annahme eines ,Rechts®fsDaraus ergibt sich m#? dass das
rechtliche Interesse der Grofeltern durchaus getigh als ,Recht” iSd Art 6 Abs 1 EMRK

qualifiziert zu werden.

Wenn die Grof3eltern familienrechtlich in Ansprucingmmen werden, indem sie zB auf
Unterhalt geklagt werden, gebietet der aus Art GREKMabgeleitete Grundsatz des rechtlichen
Gehors jedenfalls, dass sie zum Beweis, dass igeme Unterhaltspflicht nicht besteht, die
Nichtabstammung des Enkels von ihrem Sohn vorbringel beweisen konnéfe In diesem

Fall spricht mE nichts gegen eine Inzidentfeststejlder Vaterschaft, da die Grof3eltern nicht

in der Lage sind, die Nichtabstammung im Abstamrsuatgfahren geltend zu mach®f.

Dariiber hinaus haben die GroReltern das Recht aghrfy zu einem GericPt® Auf
einfachgesetzlicher Ebene stellt sich die FragegiebGrolieltern nicht trotz der Streichung
der entsprechenden Formulierung in 8 164b ABGB a¢hreine Feststellungsklage erheben
kénnen, um die Nichtabstammung des Enkelkindesiimoen feststellen zu lassen. Ein klarer
Wille des Gesetzgebers, mit dem KindRAG 1989 dizsgkch eine Anderung der
Rechtslage herbeizufiihren, liegt nicht ¥r.Die GroReltern haben nach wie vor ein
rechtliches Interesse an der Feststellung, dasSahn ein Kind anerkannt hat, das nicht mit
ihm verwandt ist®” Dieses rechtliche Interesse liegt bei Statusverisigen schon in der
unmittelbaren personlichen Riickwirkung auf den KREE° die hier durch die familien- und
erbrechtlichen Konsequenzen der Grol3elternstelkmgesen ist und nicht weiter geprift

werden mus&8°®

Da die Grol3eltern sich auf Art6 Abs1l EMRK berufdtbnnen, ist es mE
verfassungsrechtlich geboten, die Feststellungskhageder zuzulassen. Zu beachten ist

jedoch, dass das Recht auf Zugang zu Gericht zufoMang legitimer Ziele beschrankt

91 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 6 mwN.

92 vgl Klaushofer in Merten/Papier/Kucsko-StadlmayerHandbuch § 18 Rz 37Ohlinger/Eberhard,
VerfassungsrechtRz 959.

93 Simottain FS Rechberger 579 (589) verlangt dartber hirdissWahrung des rechtlichen Gehors der
Grol3eltern im Abstammungsverfahren.

964 Strittig; siehe dazu sogleich S. 106 ff.

95 Siehe dazu S. 40 f.

966 SchwimannNZ 1990, 218 (225)Stefulain Klang® § 138a Rz 16 FN 57.

97Neuhausein Schwimann/Kodela* § 232 Rz 15; JAB 155 BIgNR 12. GP 3.

98 Frauenberger/Pfeilein Fasching/Konecniil/13 § 228 ZPO Rz 35 (Stand 1. 8. 2017, rdb.at).

969 Frauenberger/Pfeilein Fasching/Konecnyil/13 § 228 ZPO Rz 35 (Stand 1. 8. 2017, rdb.at); st @GH
3 Ob 643/54 JBI 1955, 276 mwN.
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werden darf, wozu auch das Kindeswohl z&8RltDas Gericht wird daher im Einzelfall zu
prifen haben, ob die Feststellung der Nichtabstamgnwon den Grof3eltern das Kindeswohl

beeintrachtigen wirde.
c. Recht auf Kenntnis der eigenen Enkelkinder?

Zur Frage, ob die leiblichen, nicht rechtlichen Galiern aus Art 8 EMRK ein Recht auf
Kenntnis ihres Enkels ableiten konriéhhat sich die Rsp noch nicht gedué&ftDieses
Recht wirde auch an einer fehlenden Aufklarungdptfider Eltern und, selbst wenn man eine
solche Pflicht annimmt, an deren mangelnder Dutehsekeit scheiter®’> Wenn die
Grof3eltern von einem leiblichen, nicht rechtliciiemkelkind wissen und eine Beziehung zu
diesem aufbauen mochten, bleibt ihnen aber die Nldgit, ein Kontaktrecht gem 8§ 188
Abs 2 ABGB zu beantragen, das ihren nach Art 8 EMRRISchiitzten Interessen zumindest

teilweise Rechnung tragt?

3. Rechtsposition des biologischen Vaters

Wenn der biologische Vater rechtzeitig von der g seines Kindes erfahrt, kann er selbst
ein Anerkenntnis abgeben. Dagegen wird die Erlaggiler Vaterschaft schwieriger, wenn
ein anderer Mann das Kind falschlicherweise anerk¥R In diesem Fall kann der
biologische Vater nur ein ,durchbrechendes” Anerkais abgeben und nach geltendem
Recht auf die Mitwirkung von Mutter und Kind hofféd 147 Abs 2 ABGBY.® Da er sich in
der gleichen Situation befindet wie ein leiblich&ater, dessen Kind wahrend aufrechter Ehe
der Mutter mit einem anderen Mann geboren wurdennkauf die Prufung der

verfassungsrechtlichen Bedenken zu dieser Rechktsiag. Kapitel I.A.1. verwiesen werden.

F. Zulassigkeit einer Inzidentfeststellung der Vatershaft
1. Zivilrechtliche Problematik

GemaR § 140 ABGB wirkt die nach dem ABGB begriinddtstammung, deren Anderung

und die Feststellung der Nichtabstammung gegenjéoermann érga-omnesVirkung)2’’

970 Vgl EGMR 25. 9. 2008K.T. gegen Norweger\r. 26664/03 Z 96 ffGrabenwarter/Pabgl EMRK® § 24
Rz 54.

971 Zum Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammungesaeisfihrlich S. 122 ff, 136 ff, 211 f.

972 Daflir Simottain FS Rechberger 579 (589).

973 Siehe S. 224 ff.

974 Vgl die ErlautRV 2004 BIgNR 24. GP 29 zum leibksh nicht rechtlichen Vater.

975 Zur Freigabe des Kindes zur Adoption ohne Wissash Willen des leiblichen Vaters sieche EGMR U 26. 5.
1994,Keegan Nr. 16969/90 und unten S. 163 ff.

976 Zur Verfassungswidrigkeit des BezeichnungsrecktdMutter siehe S. 77 f.

977 Stefulain Klang® § 138a Rz 1.
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Das bedeutet, dass nur derjenige allgemein alsr\ées Kindes gilt, dessen Vaterschaft
nach dem Abstammungsrecht begriindet wurde (Féstgismonopolf’® Umgekehrt ist ein
bestehendes Abstammungsverhdaltnis zu beachtenngsolas nicht auf die gesetzlich
vorgesehene Art und Weise beseitigt wurde (Besgitigmonopolj’® Jedermann ist an ein
Vaterschaftsanerkenntnis oder eine gerichtlichgiestellte Vaterschaft gebunden, dh auch
Gerichte und Verwaltungsbehord®i Einigkeit besteht in Lehre und Rsp dariiber, dass e
nach dem ABGB bestehende Vaterschaft — also jederdGhaft, die gem § 144 ABGB auf
der Ehe mit der Mutter, einem Anerkenntnis odeeegerichtlichen Feststellung beruht — in
einem gerichtlichen oder verwaltungsbehérdlichenfafeen nicht selbststandig als Vorfrage

beurteilt werden daf!

Dagegen ist umstritten, ob eine Beurteilung deeXsahaft als Vorfrage zulassig 8¢,wenn
sie noch nicht gem 88 140 ff ABGB begrindet wudach der alteren Rechtsprechung war
die selbststandige Beurteilung der Ehelichkeit ®iKendes als Vorfrage ausgeschlos¥en.
AulRerhalb der Ehe wurde die Beurteilung der Vateficals Vorfrage im Zivilverfahren
jedoch sowohl von der Rechtsprechung als auch wsnht akzeptiert® Mit der soeben
erorterten Feststellungsklage der Grof3eltern geh®4® ABGB aF gab es sogar eine

gesetzlich normierte Ausnahme von dega-omnesVirkung der Vaterschaftsfeststelluff.

Der Grundsatz dererga-omnesVNirkung wurde schon mit dem UeKindG im Gesetz
festgeschriebeff® Seine Auslegung durch die hL wandelte sich jedmihdem KindRAG

978 Schwimanrin SchwimannABGB I? § 163b Rz 1Stormannin Schwimann/Kodela* § 140 Rz 1Stefulain
Klang®§ 138a Rz 6.

979 OGH 8 Ob 49/13h EFSIg 137.609 = iFamZ 2013/1&n{anek= NZ 2013/151Schwimanrin Schwimann
ABGB 12 § 163b Rz 5Fischer-CzermakJBI 2005, 2dieselbein Kletecka/Schauer ABGB-ON4 § 140 Rz 2
(Stand 1. 5. 2017, rdb.afichler in Fenyves/WelseKlang’§ 163b Rz 7Stefulain Klang® § 138a Rz 6Hopfin
KBB?® § 140 Rz 1Stormanrin Schwimann/Kodela* § 140 Rz 1.

%0 ErlautRV 6 BIgNR 12. GP 18Stefulain Klang® § 138a Rz 4Spitzerin Gitschthaler/Hollwerth(Hrsg),
AURSHG (2013) Vor §§ 81-85 Rz 4.

%10GH 9 Ob 31/07k iFamZ 2007/158schuggugl 8 Ob 49/13h EFSIg 137.608tefulain Klang? § 138a Rz 6
mwN; Hopf in KBB® § 140 Rz 1;Stormannin Schwimann/Kodeka* § 140 Rz 1;Stabentheinein Rummel
ABGB® 8§ 163b Rz 3 (Stand 1.1. 2003, rdb.afyeitzenbock OStA 2005, 68 (70);Lurger/Tscherner
Inzidentfeststellung der Vaterschaft im Unterhagsessverfahren, JBI 2009, 205 (21jtschthaler
Scheinvaterregress — Bereicherung oder Schaderfer&t-Z 2009, 129 (132pierer in Deixler-Hubner,
Handbuch 215 (225).

982 Fischer-Czermalin Kletecka/SchauerABGB-ON%4 § 140 Rz 2.

983 OGH 9 Ob 135/99i EFSIg 89.759; OGH 21. 4. 2000652/05y; RIS-Justiz RS0009648.

984 \Wentzel/Plessh Klang 1/2? 150; Stanzlin Klang 1V/12 (1968) 930; OGH 5 Ob 185/61 SZ 34/102; 1 Ob 5/75
SZ 48/5.

985 7ZemenFamRZ 1973, 355 (361); siehe ausfihrlich S. 102 f.

986 BGBI 1970/342; nach den Materialien (ErlautRV 6gBR 12. GP 18) sollte damit eine bestehende
Unsicherheit beseitigt werden; vgl auBlrnat,Der Scheinvaterregress (§ 1042 ABGB) und die Darethung
der positiven Rechtsaustibungssperre, EF-Z 2016, 83.
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1989%7 Der Justizausschuss hielt anlasslich dieser Neve#it, dass sich niemand auf eine
Vaterschaft oder Nichtvaterschaft berufen kanrarsge diese nicht festgestellt & .Daraus
leitete die hL ab, dass eine Beurteilung der Vatea# als Vorfrage im Zivil-, Straf- oder
Verwaltungsverfahren generell ausschef®tGrundsatzlich sind Zivilgerichte berechtigt,
eine Vorfrage entweder selbststandig zu beurteldgr das Verfahren zu unterbrechen, um
eine rechtskraftige Entscheidung in einem anhamgigerfahren abzuwarten, in dem die
Vorfrage Hauptfrage ist (§ 190 ZP&Y.Vergleichbare Regelungen existieren auch im Straf-
und Verwaltungsverfahren (8 15 StPO, § 38 AV®)Dies gilt nur dann nicht, wenn fiir
bestimmte Vorfragen gesetzlich etwas anderes adgebr ist®? Eine solche
Ausnahmeregelung sieht die &ltere hL in § 140 AB&B.

Dass niemand nach dieser Ansicht als Vater behangetien darf, der es (noch) nicht mit
allgemein verbindlicher Wirkung €2 stellt insb den Scheinvater eines Kindes vor ttie
Probleme: Dieser hat nach hM und Rsp einen Bemiolgsanspruch gem § 1042 AB&B
gegen den biologischen Vater des Kindes, wenn ®r idied als rechtlicher Vater Unterhalt
geleistet hat und spater die Nichtabstammung dewldsi vom Scheinvater festgestellt
wird.%% Wenn der biologische Vater zwar bekannt ist, akemer der Beteiligten

abstammungsrechtliche Schritte einleitet, geht Beneicherungsanspruch des Scheinvaters

987 BGBI 1989/162; zum Meinungsstand si¢hgger/TschernerJBl 2009, 205 (210 f).

988 JAB 887 BIgNR 17. GP 6.

989 Schwimannin Schwimanp ABGB 12 § 163b Rz 2, 4;Hopf in KBB® § 140 Rz 1; Stormann in
Schwimann/Kodeka* § 140 Rz 1;Deixler-Hibner in Rechberger (Hrsg), AuRStr& (2013) §82 Rz 1,
WeitzenbockOStA 2005, 68 (70)Stefulain Klang® § 138a Rz 6; aA zunachStabentheinein Rummel ABGB?

§ 163b Rz 3 (Stand 1. 1. 2003, rdb.&)chler in Fenyves/WelseiKlang® § 163b Rz 6iurger/TschernerJBI
2009, 205; Gitschthaler EF-Z 2009, 129 (132 f);Weber, Inzidentfeststellung der Vaterschaft im
Unterhaltsvorschuss- und Kindesunterhaltsverfahr&@aR 2013, 207;Spitzer in Gitschthaler/Héllwerth
AuRStrG Vor §§ 81-85 Rz 4.

990 Fucik in RechbergerKommentar zur ZP9H(2014) § 190 Rz 1 {SchneiderDie vorfrageweise Beurteilung
der Vaterschaft beim Unterhaltsregress. Zugleiok &esprechung der E 7 Ob 60/15x, EF-Z 2016, 250 {2

991 Zur Bindungswirkung des § 140 ABGB im StrafverfamsieheStefulain Klang® § 138a Rz 5.

992 Vgl Fucik in RechbergerzPC § 190 Rz 3Hdllwerth in Fasching/KonecnyZivilprozessgesetze 11332015)

§ 190 ZPO Rz 50.

993 S0 wohlSchwimanrin SchwimannABGB 12 § 163b Rz 2, 4Stormannin Schwimann/Kodela* § 140 Rz 1;
aA Lurger/TschernerJBI 2009, 205 (210BchneiderEF-Z 2016, 250 (250 f).

994 Schwimanrin SchwimannABGB 12 § 163b Rz 4.

995 Zu diesem Anspruch ausfiihrlicAuckenthaler, Irrtiimliche Zahlung fremder Schulden (1980) 27 ff
Koziol/Spitzelin KBB® § 1042 Rz 4t.urgerin Kletecka/SchauerABGB-ON'4§ 1042 Rz 5 f (Stand 1. 5. 2017,
rdb.at) mwN;Apathyin Schwimann/Kodek/4 (2014) § 1042 Rz 5 mwN.

9% Stanzlin Klang 1V/12 930; OGH 3 Ob 82/60 SZ 33/41; 8 Ob 68/06t EF-Z6280 Gitschthale}; 4 Ob
201/07y EF-Z 2008/58Rummeél; 4 Ob 46/13p EF-Z 2013/11&¢hwarzenegger= iFamZ 2013/89; aACh.
Huber, Scheinvaterregress gegen den Erzeuger wegenrdeehblts fir das Kuckuckskind — ab wann und wie
lange zurtick? iFamZ 2008, 244 (246), der eine lzsgaion vorschlagt.
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gem § 1042 ABGB ins Leef@’ Dieser selbst hat keine Mdglichkeit, den biolob&t zum

rechtlichen Vater zu machéf

Nach dem KindRAG 1989 4uRerte sich die Rechtspreghange nicht mehr zur Mdglichkeit
einer Inzidentfeststellung der Vatersctaftin Deutschland erlaubte der deutsche BGH 2008
erstmals, im Unterhaltsregressverfahren inzidentke Vaterschaft des Beklagten
festzustellert®® SchlieRlich schloss sich der OGH dieser Ansichfiahr 2015 a2’ Dieses
Urteil fand in der Osterreichischen Lehre viel Zmshungl®? nachdem sich ein Teil der
Lehre schon langer fur die Mdoglichkeit einer Inzitfeststellung zumindest im

Unterhaltsregressverfahren ausgesprochen Hétte.

Dafur wird ins Treffen geflihrt, dass derga-omnedVNirkung einer bereits feststehenden
Vaterschaft noch nichts darlber aussagt, was wdhreter Zeit vor deren
abstammungsrechtlicher Begriindung Yiit. Mangels einer Vaterschaft gibt es dann noch
nichts, das gegeniber jedermann wirken koHR®e.Auch die Ruckwirkung der
Vaterschaftsfeststellung andert daran nichts, diese immer erst dann greift, wenn die Zeit

vor der Vaterschaftsbegriindung schon in der Vergaingit liegt.

Aus dem Wortlaut des §140 ABG®B® kann man daher nicht ohne weiteres den
Umkehrschluss ziehen, dass die Beurteilung derr¥etaft als Vorfrage nicht zulassig sei,

solange das Kind noch keinen rechtlichen Vater '#%at.Dadurch wird auch die

997 Pierer in Deixler-Hubner,Handbuch 215 (224 fBernat,EF-Z 2016, 83 (84)L.urger/TschernerJBl 2009,
205 (213);Spitzerin Gitschthaler/Hollwerth Aul3StrG Vor 88 81-85 Rz 4.

998 |_urger/Tscherner)Bl 2009, 205 (208Pierer in Deixler-Hibner Handbuch 215 (225).

999 Dies beklagen nochurger/Tscherner)Bl 2009, 205 (211).

1000 BGH XII ZR 144/06 NJW 2008, 2433/aurer) = JuS 2008, 840/ ellenhofey = FamRZ 2008, 1424 = JA
2009, 66 (6hnig); Xl ZR 136/09 EF-Z 2012/111L (rger) = NJW 2012, 450 = EFSIg 131.026; kritisch dazu
Gernhuber/Coester-WaltjeframilienrecHt § 52 | Rz 8.

1001 OGH 7 Ob 60/15x Zak 2015/556 = EvBl 2016/18o¢h/Piere) = Rz 2016/6 = ecolex 2016/166
(Schoditsch= EF-Z 2016/45 = iFamZ 2015/21Zdmanek

1002 Bernat, EF-Z 2016, 83 (83 f)Pierer, Anm zu OGH 7 Ob 60/15x, EvBl 2016/16erselbein Deixler-
Hubner Handbuch 215 (224 fffSchneiderEF-Z 2016, 2505choditschAnm zu OGH 7 Ob 60/15x, ecolex
2016/166.

1003 Stabentheinein Rummel ABGB?® § 163b Rz 3 (Stand 1. 1. 2003, rdb.®&ighler in Fenyves/WelseKlang®

8§ 163b Rz 6jLurger/TschernerJBI 2009, 205Gitschthaler EF-Z 2009, 129 (132 f\Weber,Zak 2013, 207;
Spitzerin Gitschthaler/Hoéllwerth AuRStrG Vor 8§ 81-85 Rz 4.

1004 Stabentheinein Rummel ABGB? § 163b Rz 3 (Stand 1. 1. 2003, rdb.at)rger/Tscherner,JBl 2009, 205
(211); zustimmendVeber,Zak 2013, 207.

1005\/gl auchLurger/Tscherner)BI 2009, 205 (211 f).

1006 Der mit dem KindNamRAG 2013 in Kraft getretene4®JABGB entspricht inhaltlich § 163b ABGB idF
KindRAG 1989 (der sich allerdings nur auf die urihe Vaterschaft bezog) und stimmt wortwértlicht mi
§ 138a ABGB idF FamErbRAG 2004 Uberdinrger/TschernerJBl 2009, 205 (210\Weber Zak 2013, 207.
1007 _urger/TschernerdBl 2009, 205 (211 f).
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Monopolstellung des Abstammungsverfahrens nicRrage gesteltt®®® SchlieRlich wirkt die
Beurteilung einer Vorfrage nimter partes®®und erwéachst als Teil der Entscheidungsgriinde
nicht in Rechtskraft®® Gibt es dagegen einen neuen rechtlichen Vaten &an Scheinvater
sich nur an diesem regressieren, selbst wenn eileranMann das Kind tatsachlich gezeugt
haben sollté®!! Dariiber hinaus sieht das Abstammungsrecht selbshaxmen von der
allgemeinen Wirkung von Abstammungsentscheidungenindem es ein ,durchbrechendes*

Anerkenntnis und einen ,Vatertausch" erlatfdt

Eine Inzidentfeststellung der Vaterschaft kann damn stattfinden, wenn das Kind rechtlich
vaterlos ist°®® und der Klager bzw Antragsteller selbst nicht di&glichkeit hat, die
Vaterschaft des biologischen Vaters feststellenlaasent®®* Dariiber hinaus darf keine
gerichtliche Entscheidung tber die Nichtabstammdeg Kindes vom betreffenden Mann
vorliegen!®®® Wer also die Feststellung erwirken kann, kann tniden Weg uber die
Inzidentfeststellung geheéfi!® Im Unterhaltsvorschussverfahren ist eine Inzidesistellung
der Vaterschaft jedenfalls aufgrund von §4 Z 4 U\#Bsgeschlosséfit’ Unter den

genannten Voraussetzungen ist der neueren Ansieltunustimmen.

Der deutsche BGH verlangt fur die Zulassigkeit eimzidentfeststellung der Vaterschaft
zusatzlich, dass wegen der Ablehnung oder Untétigles dazu aktivlegitimierten Personen
davon auszugehen ist, dass langere Zeit kein Albstangsverfahren stattfinden witef®

AulRerdem ist nach dieser Entscheidung zu prufenhdlerrangige verfassungsrechtlich

geschiitzte Rechte Dritter durch die inzidente \sateaftsfeststellung verletzt wiird&h®

1008 | urger/Tscherner JBl 2009, 205 (212)Gitschthaley EF-Z 2009, 129 (132)Pierer in Deixler-Hubner,
Handbuch 215 (225); zustimmeldeber Zak 2013, 207 (2088pitzerin Gitschthaler/Hollwerth AuRStrG Vor
8§ 81-85 Rz 4.
10090GH 7 Ob 60/15x ecolex 2016/166choditsch= EvBI 2016/16 Hoch/Piere).
1010 Schneider,EF-Z 2016, 250 (251)Rechbergerin Rechberger,ZPCG! § 411 Rz 10;Fasching/Klickain
Fasching/Konecry§ 411 ZPO Rz 68 (Stand 30. 4. 2004, rdb.at).
U Gitschthaler EF-Z 2009, 129 (132Bpitzerin Gitschthaler/Hollwerth AuRStrG Vor §8 81-85 Rz 4.
1012| urger/TschernerdBl 2009, 205 (212Bimottain FS Rechberger 579 (585 FN 27).
1013 | urger/Tscherner JBI 2009, 205 (212)Gitschthaley EF-Z 2009, 129 (132); OGH 7 Ob 60/15x Zak
2015/556Pierer in Deixler-Hibner,Handbuch 215 (225).
1014 urger/TscherngrdBl 2009, 205 (213), OGH 7 Ob 60/15x Zak 2015/556
1015 | yrger/TschernerJBI 2009, 205 (213 ff)Gitschthaler EF-Z 2009, 129 (132 f); OGH 7 Ob 60/15x Zak
2015/556Pierer in Deixler-Hubner,Handbuch 215 (226).
1016\Weber Zak 2013, 207 (209 f).
1017 Weber Zak 2013, 207 (209); mit anderer BegrindiNeumayrin Schwimann/Kodek' (2011) § 3 UVG
Rz 5.
018 BGH XII ZR 144/06 NJW 2008, 2433/aurer) = JuS 2008, 840/ ellenhofey = FamRZ 2008, 1424 = JA
2009, 66 (6hnig).
P19BGH XII ZR 144/06 NJW 2008, 2433/aurer) = JuS 2008, 840/ ellenhofey = FamRZ 2008, 1424 = JA
2009, 66 (6hnig).
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Diese strengeren Kriterien hat der OGH ausdriicklicht ibernommet2° In Anlehnung an
den BGH wurde in der Lehre eine umfassende Intenedsvagung als Voraussetzung der
Inzidentfeststellung verlangt, aber gleichzeitignggrdumt, dass die Interessen des

Scheinvaters idR lberwiegen werdé#.

2. Der Bereicherungsanspruch des Scheinvaters ungl BMRK

Der OGH begrindet die Zulassigkeit einer Inzidestfellung der Vaterschaft mit einer
verfassungskonformen Interpretation von § 140 AB&B:Wirde man dem Klager im
Unterhaltsregressverfahren verwehren, dass dier&aft dort als Vorfrage beurteilt wird,
wurde er im Ergebnis den biologischen Vater von deterhaltszahlungen entlasten. Damit
konnte er einen materiellen Anspruch nicht durctesget den ihm die Rechtsordnung
einrdumt, wodurch berechtigte Interessen des K&gezumutbar beeintrachtigt wirden;
damit ware auch sein Grundrecht aus Art 6 Abs 1 EMBrletzt!9%® Das Recht auf Zugang
zu einem Gericht garantiert einen individuellen éhsetzungsanspruch, wenn in Bezug auf
einen zivilrechtlichen Anspruch eine materielle @&sdrtigung besteht, die aus dem

innerstaatlichen Recht ableitbar &t

Damit die Garantien des Art 6 Abs 1 EMRK auf dergiResanspruch anwendbar sind, muss
es sich dabei um ein ,civil right* handel??> Der Anspruch des Scheinvaters gem § 1042
ABGB ist ein materiellrechtlicher Anspruch, der eiGrundlage im innerstaatlichen Recht

hat1°2® Art 6 EMRK ist gerade auch zur Durchsetzung einf@setzlich eingeraumter Rechte

da und hat insofern einen gewissen ,Selbstzweak¢hain einfacher Bereicherungsanspruch
genieRt daher den Schutz dieses GrundréfHtéls privatrechtlicher Anspruch im engeren

Sinne wird ein Bereicherungsanspruch auch als Ipeshtlich” iSd Art 6 Abs 1 EMRK

anzusehen seif{?8

10200GH 7 Ob 60/15x ecolex 2016/166choditsch

1021 |_urger/TschernerJBl 2009, 205 (213); zustimmerilerer in Deixler-Hibner,Handbuch 215 (226); vgl
auchGitschthaler EF-Z 2009, 129 (132 f).

102250 auctBchoditschAnm zu OGH 7 Ob 60/15x, ecolex 2016/166.

10230GH 7 Ob 60/15x Zak 2015/556 = EvBI 2016/Hb¢h/Piere).

1024 Klaushofer in Merten/Papier/Kucsko-Stadimayeidandbuch VII/2 § 18 Rz 37; Ohlinger/Eberhard,
VerfassungsrechtRz 959.

1025 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 4; ausfuhrlich dazu S. 37 f.

1026 yvgl Stanzlin Klang 1V/1?2 930; Auckenthaler, Irrtimliche Zahlung fremder Schulden (1980) 27 ff;
Koziol/Spitzelin KBB® § 1042 Rz 4t.urgerin Kletecka/SchauerABGB-ON'%4§ 1042 Rz 5 f (Stand 1. 5. 2017,
rdb.at) mwN;Apathyin Schwimann/Kodekv# (2014) § 1042 Rz 5 mwNOGH 3 Ob 82/60 SZ 33/41; 8 Ob
68/06t EF-Z 2006/50Gitschthaley.

1027 Klaushofer in Merten/Papier/Kucsko-StadimayeHandbuch VII/2 § 18 Rz 6; vgl auchPeukert in
Frowein/Peukert EMRK? Art 6 Rz 7.

1028 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 8.
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Da die Schwierigkeiten des Scheinvaters bei dercizgtzung seines Anspruchs in den
Anwendungsbereich des Art 6 Abs 1 EMRK fallen, Hat Scheinvater grundsatzlich ein
Recht auf Zugang zu einem Gericht. Dieses gewd&kheteihm das Recht, ein Verfahren tber
seinen Anspruch anhéngig zu machen und eine Emtscitein der Sache zu erwirkéft®
Der EGMR leitet aus diesem Recht eine Pflicht dentghédstaaten ab, ein
Rechtsschutzsystem zu errichten, das dem Einzelicah nur theoretisch einen Zugang zum
Gericht ermoglicht, sondern tatsachlich effektiVechtsschutz gewaht® Beschrankungen
des Rechts auf Zugang zu einem Gericht sind zglagsnn sie ein legitimes Ziel verfolgen
und verhaltnismaRig sind®' Durch solche Beschrankungen darf der Wesensgehas

Rechts jedoch nicht verletzt werd€r?

Bei der Durchsetzung seines Anspruchs gem 8 104%5B\Bst der Scheinvater darauf
angewiesen, dass die Vaterschaft des Beklagteneirfahten als Vorfrage beurteilt wird. Die
Weigerung, eine prajudizielle Frage als Vorfragebaurteilen, obwohl diesbeziiglich kein
Verfahren anhangig ist und wenig Aussicht daraustdde, dass dies in naher Zukunft
passieren wird, ist ein verfahrensrechtliches Hinide(siehe § 190 ZPO, § 15 StPO, § 38

AVG). Eine Beschrankung des Zugangs zu einem Gestdaher zu bejahen.

Die Statuswirkung von Abstammungsentscheidungerztiat Ziel, ,die Funktionsfahigkeit
einer familienrechtlichen Statuszuordnung innertddb Rechtsordnung zu garantieréf?®
Es wuirde zu betrachtlicher Rechtsunsicherheit fijhrevenn in jedem Unterhalts-,
Kontaktrechts- oder Obsorgeverfahren fur dasselimel fledes Mal ein anderer Mann als
Vater festgestellt werden konnf€* Im Unterschied dazu wirkt sich das
Unterhaltsregressverfahren nicht auf die abstamsrecbtliche Vaterposition gegenuber
dem Kind aus, sondern schafft nur einen bereiclysmachtlichen Ausgleich zwischen dem
Scheinvater und dem biologischen Vater des Kinded,zwar unabhéngig davon, ob dieser

spater gerichtlich als Vater festgestellt wird odas Kind anerkennt.

Sollte spater ein anderer Mann das Kind anerkeoden als Vater festgestellt werden, ist zu
unterscheiden: Wenn sich dadurch herausstellt, diasgorfrage falsch beurteilt wurde und

1029 peykertin Frowein/PeukertEMRK?E Art 6 Rz 45;Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 51.
1030 Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 52 mwNPeukertin Frowein/PeukertEMRK® Art 6 Rz 54.
1031 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 24 Rz 53 ff;Klaushoferin Merten/Papier/Kucsko-Stadimaydrandbuch
VII/128 18 Rz 45; vgl EGMR U 21. 2. 1976plder, Nr. 4451/70 Z 38.
1032 EGMR U 21. 2. 1975@Golder, Nr. 4451/70 Z 38; EGMR U 28. 5. 198AshingdaneNr. 8225/78 Z 57;
Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 53 mwNKlaushoferin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayedfandbuch
VI1/128 18 Rz 45.
10331 urger/Tscherner)Bl 2009, 205 (212).
1034y/g| Stefulain Klang® § 138a Rz 14.
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der vom Scheinvater in Anspruch genommene Mani@dhlish nicht der biologische Vater
ist, kann dieser eine Wiederaufnahme des Verfahvenstragen (8§ 530 Abs 1 Z 7 ZP&»
Dass jemand anderer die rechtliche Vaterschafdéi& Kind ibernommen hat, obwohl der
Regresspflichtige der biologische Vater ist, wareangbgen kein Grund, den
bereicherungsrechtlichen Ausgleich riickgangig zehea. Abstammungsrechtlich bestiinde
in diesem Fall ja noch die Mdoglichkeit, die Vatdratt durch ein ,durchbrechendes”
Anerkenntnis oder einen ,Vatertausch* zu korrigrer&€ine erhebliche Rechtsunsicherheit

entsteht jedenfalls auch in einer solchen Falllalagton nicht.

Die Annahme einer ,Rechtsausiibungsspelt¥, die eine Inzidentfeststellung der
Vaterschaft ausnahmslos verbietet, ist daher mk geeignetes Mittel, um das angestrebte
Ziel der Rechtssicherheit zu erreichen. Eine vetfagskonforme Interpretation, die im
Einklang mit Art 6 EMRK steht, muss daher eine diezitfeststellung der Vaterschaft in den
vom OGH gesteckten GrenZ&# zulassen. Diesem Ergebnis stehen auch keine gesahii
Interessen des biologischen Vaters gegeniber, daSdeuldner eines zivilrechtlichen

Anspruchs in seinem Interesse, nicht in Anspruatogenen zu werden, nicht schutzwurdig
ist 1038

Verfassungsgesetzlich geschitzte Interessen degeKisind idR auch nicht betroffen: Dem
Recht des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammundt ldie Inzidentfeststellung nicht
zuwider!®*® Haufig dient die Ausforschung seines biologiscEereugers den Interessen des
Kindes mehr als die Beibehaltung der rechtlicherieNasigkeit!®*® Dennoch muss der
Beklagte im Unterhaltsregressverfahren anschlief3ealt zwangslaufig rechtlicher Vater
werdent®! Ein Recht auf Unkenntnis der eigenen Abstammungl werzeit weder in der
Lehre noch in der Rechtsprechung aus den Grundmeciiigeleitet®? AuRerdem wird das

Kind gerade in jenen Féllen, in denen es zu einenefdaltsregressverfahren kommt, haufig

1035 Jelinekin Fasching/Konecry8 530 ZPO Rz 119 (Stand 31. 3. 2005, rdb.at).

1036 Zum Begriff sieheBernat, EF-Z 2016, 83;Schwonberg Scheinvaterregress und Rechtsausuibungssperre,
FamRZ 2008, 449 (450).

1037OGH 7 Ob 60/15x Zak 2015/556 = EvBI 2016/Hb¢h/Piere) = ecolex 2016/1663choditsch

1038 BGH XIl ZR 144/06 NJW 2008, 2433/aurer); SchwonbergiFamRZ 2008, 449 (452Rernat,EF-Z 2016,
83 (84).

1039 Bernat, EF-Z 2016, 83 (84).

1040BGH XII ZR 144/06 NJW 2008, 2433/aurer).

1041 urger/Tscherner)Bl 2009, 205 (213Bernat,EF-Z 2016, 83 (84).

1042 _urger/TschernerJBl 2009, 205 (213 f); vgl zum deutschen RecheB& 1 BvR 421/05 NJW 2007, 753 =
JA 2007, 747 Nlucke) = JuS 2007, 472N ellenhofey = FamRZ 2007, 441; BGH Xl ZR 144/06 NJW 2008,
2433 Maurer); SchwonbergiFamRZ 2008, 449 (452); aA noch BGH XII ZR 227/03/W 2005, 497 = FamRZ
2005, 340.
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schon Uber seine Abstammung Bescheid wissen, dandest der Scheinvater bereits

jemanden mit guten Griinden fir den biologischereMadilt.

[l. Konflikte auf der Mutterseite
A. Schweigerecht der Mutter gem § 149 ABGBE*3

1. Natur und Entwicklung des Schweigerechts

Gem § 149 ABGB hat der gesetzliche Vertreter eikagles dafur zu sorgen, dass die
Vaterschaft festgestellt wird, wenn dies nicht niattig fir das Kindeswohl ist und die Mutter
nicht von ihrem Recht Gebrauch macht, den Namervdesrs nicht bekanntzugeben. Dieses
,Schweigerecht” ist nach hA hochstpersonitétf.Die freie Entscheidung der Mutter tiber die
Ausiibung dieses Rechts kann auch nicht vertraglinheschrankt werdefi?® Die Mutter ist
berechtigt, sdmtliche Informationen zu verschwejgams denen man auf die Identitat des

Vaters schlieRen kdnnt&*é

Zweck des Schweigerechts ist der Schutz der Intwsp der Muttet®’ Die
dahinterstehenden Wertungen lassen sich vor allemchdden historischen Zusammenhang
mit der friheren rechtlichen und gesellschatftliclBEmachteiligung unehelicher Kinder und
ihrer Miitter erklaren®® Da bereits die Geburt eines Kindes auRerhalb ther &fs Makel
empfunden wurdé?*® war die Intimsphare der Mutter umso schitzensweBazu kam die
Befuirchtung, Miutter unehelicher Kinder zum Kindesdjozur Abtreibung oder zur
Weglegung eines Kindes zu treiben, wenn man sidmakunft Gber die Identitat des Vaters

verpflichtete!®°

1043 Dieser Abschnitt (2. Kapitel IL.A., S. 114 ff) hdtt auf einem bereits als Aufsatz veroffentlichfeext:

T. Maier, Die Mutter zwischen Schweigerecht und Auskunfisipf Gber den Vater, EF-Z 2017, 7.

1044 Stabentheinein Rummel ABGB® § 163a Rz 3 (Stand 1. 1. 2003, rdb.&tefulain Klang® § 163a Rz 11;
Hopfin KBB® § 149 Rz 2.

1045Bernatin Bernat Lebensbeginn 125 (14Btefulain Klang® § 163a Rz 12Hopfin KBB°§ 149 Rz 2.

1046 Stefulain Klang® 8 163a Rz 9 mwN.

1047 StProtNR 17. GP 11211; LGZ Wien 43 R 1353/77 EFBdl41; zustimmend OGH 2 Ob 129/06v EvBI
2007/2 = EF-Z 2007/5Merschraegengdort insoweit nicht veroffentlichtKralik, JBI 1971, 273 (282Bernat,
Rechtsfragen 146Fucik in Deixler-Hubner/Fucik/HuberDas neue Kindschaftsrecht (2013) § 149 ABGB;
Stefulain Klang®§ 163a Rz 10 mwN;urger/TschernerJBl 2009, 205 (214).

1048 pjerer in Deixler-Hubner Handbuch 215 (235); zur Geschichte der Diskrigerimg unehelicher Kinder
sieheHollwerth in FS 200 Jahre ABGB Il 1033 (1041 f) mwRfner, Der soziale Charakter des allgemeinen
birgerlichen Gesetzbuches, in FS zur Jahrhunderifieis ABGB | (1911) 441 (463 ff).

049Hpllwerth in FS 200 Jahre ABGB 11 1033 (104Dfnerin FS zur Jahrhundertfeier des ABGB | 441 (463).
1050 winiwarter, Das Personen-Recht nach dem Oesterreichischgamadinen birgerlichen Gesetzbuche |
(1831) 388;Ehrenzweig Familien- und Erbrecht 11/22(1937) 274; auf ahnlichen Beweggriinden beruht die
Erlaubnis der anonymen Geburt und die Einrichtumg Babyklappen, die auf S. 129 ff behandelt werden.
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Wie die Diskriminierung unehelicher Kindé reicht das Schweigerecht weit zurid€
Bereits im 18. und 19. Jahrhundert legten mehrefelé¢krete fest, dass man die Mutter eines
unehelichen Kindes nicht dazu zwingen kann, dereVaekanntzugebéf®® Ausdriicklich

im ABGB festgeschrieben wurde das Schweigereclugeaerst mit dem KindRAG 1988>*
Nach der Begrindung des Gesetzgebers solle sidvutier ,daflr entscheiden kénnen, die
Geschicke ihres Kindes in Eigenverantwortung ohm¢etdtlitzung durch den Vater in die
Hand zu nehment®®® Dieses Argument wird von der Lehre mE zu Rectitdkeirt }°°° weil es
die Rechte des Vaters missachtet. Dartuber hinaust&aurch das Schweigerecht der Mutter
die im selben Jahr mit dem ErbRAG 1989 eingefil@leichstellung unehelicher und
ehelicher Kinder im ErbrecHf’ unterlaufen werden, da vor allem uneheliche Kingerihr
Erbrecht kamen, wenn die Vaterschaft nicht zu Lebaedes Vaters oder bei Ungeborenen

bis zu einem Jahr nach seinem Tod festgestellt eip8

Ist die Mutter selbst gesetzliche Vertreterin desdes, entfallt mit der Ausibung des
Schweigerechts ihre Pflicht, fir die Feststellureg Waterschaft des Kindes zu sorgen (8 149
Abs 1 ABGB)!®° Ein anderer gesetzlicher Vertreter darf die Vateaftsfeststellung zum
Wohl des Kindes nach Uberwiegender Ansicht auch dagtreiben, wenn die Mutter ihr
Schweigerecht ausiMt® Allerdings wird die Feststellung der Vaterschafiddrch idR

faktisch unmoglicht?®! weil die Mutter meist am besten weil3, wer alsdgacher Vater des

1051 Ofnerin FS zur Jahrhundertfeier des ABGB | 441 (4@dpRmann Privatrechtsgeschiclft€¢2008) 115 f;
EhrenzweigFamilien- und Erbrecht [12264; Hollwerth in FS 200 Jahre ABGB 11 1033 (1041).

1052 winiwarter, Personen-Recht | 387 fStubenrauch Commentar zum 0sterreichischen allgemeinen
burgerlichen Gesetzbuché (1902) 246 FN 1; OGH 20. 10. 1908, R Il 804/8, §KJ4346; Ehrenzweig
Familien- und Erbrecht 1122273 f; vgl auch ErlautRV 6 BIgNR 12. GP 15, wonalds Schweigerecht der
Mutter schon ,seit jeher* besteht.

1053 Hofdekret vom 5. 9. 1788, JGS Nr. 885; Hofdekmnvl9. 2. 1820, JGS Nr. 165@jiniwarter, Personen-
Recht | 387 f mwN.

1054BGBI 1989/162; vgl dazu ErlautRV 172 BIgNR 17. &GP,

1055 ErlautRV 172 BIgNR 17. GP 15.

1056 Stefulain Klang®§ 163a Rz 10Ebert ,First Call for Children!®, JBI 1995, 69 (73).

1057BGBI 1989/656; JAB 1158 BIgNR 17. GP 2.

1058 Epert,JBI 1995, 69 (84); ausfuhrlichschugguel/KleiKinder ohne Erbrecht, NZ 2001, 389.

1059 ErlautRV 172 BIgNR 17. GP 15; vgl auch LGZ WienR48551/88 EFSlg 56.860, wonach dies sogar nach
Bekanntgabe des Namens gelten soll.

1060 Hoyer, Anm zu BGH IX ZR 24/82, ZfRV 1983, 300 (309dlbacher,Rechtliche Fragen der kinstlichen
Fortpflanzung, OA 1989, 27 (29). Steininger,0JZ 1995, 121 (134)Hinteregger,0JZ 1999, 741 (745);
dieselben WeyersMenschenrechte 79 (108tabentheinein Rummel ABGB? § 163a Rz 3a (Stand 1. 1. 2003,
rdb.at);Stefulain Klang® § 163a Rz 17 mwNBernatin Schwimann/Kodela*§ 149 Rz 4Hopfin KBB® § 149
Rz 2;Lurger/TschernerJBI 2009, 205 (214); aA noch LGZ Wien 42 R 1393EFSIg 29.141; ErlautRV 172
BIgNR 17. GP 15; JAB 155 BIgNR 12. GP Rernatin Bernat, Lebensbeginn 125 (142 FN 7®erselbe,
Rechtsfragen 145 FN 22K|ein/Strau3/BroschiKindRAG in OA, OA 1989, 72 (79).

1061 | GZ Wien 43 R 1353/77 EFSlg 29.141; ErlautRV 6 BR) 12. GP 15Stabentheinem Rummel ABGB?

§ 163a Rz 3a.
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Kindes in Frage kommif®? Wegen der Ausiibung des Schweigerechts kann iftr maaicht

die Obsorge entzogen werdef?

Nach der Rsp und einem Teil der Lehre sind auclad@atersatzanspriche gegen die Mutter
ausgeschlossen, wenn die Vaterschaftsfeststellulggn aaufgrund der Auslbung des
Schweigerechts unterbleibt, da die Weigerung dettéuAuskiinfte Gber den Vater zu
erteilen, nicht rechtswidrig i$%* Das Schweigerecht soll sogar dann greifen, wemn di
Gefahr eines inzestudsen Verhaltnisses zwischen idiexth und seinem leiblichen Vater
besteht und die Mutter dieses verhindern kofitfeWenn sie dem Kind in einem solchen
Fall weiterhin seine Abstammung verschweigt, maiatsich nach dieser Ansicht nicht der
Beihilfe zur Blutschande durch Unterlassen (8 2¥ini8 2 StGB) schuldig, weil das

Schweigerecht als strafrechtlicher Rechtfertigungsg anerkannt wird?6®

Umstritten ist die Eigenschaft des Schweigerechs$s Auussageverweigerungsgrund vor
Gericht%7 Nach einem Teil der Lehre darf die Mutter auchibegr Vernehmung als Partei
im Abstammungsverfahren bzw als Zeugin im Zivilgsz die Antwort auf die Frage nach
der Identitat des Vaters verweigeffi® Nach der Gegenmeinung muss die Mutter die Frage
nach dem Vater im Verfahren jedoch grundsatzlicinbeortent®® Fraglich ist, wie sinnvoll

ein gesetzlich eingeraumtes Schweigerecht warenvesrh die Mutter im Prozess nicht
darauf berufen durft€’®© Wenn die Mutter sich entscheidet, die Identitas déaters
bekanntzugeben, handelt es sich dabei um eine Kgisddarung. Diese kann nicht unter
Berufung auf das Schweigerecht oder auf Willensrabpgurickgenommen* werden und

unterliegt im Prozess der richterlichen Beweiswgudig°’*

1062\/gl LG Munster 1 S 414-89 NJW 1999, 726.

1063 | GZ Wien 44 R 3551/88 EFSIg 56.86Berrari in FS 200 Jahre ABGB 1l 935 (93%tefulain Klang®

§ 163a Rz 14;Bernat in Schwimann/Kodekla* § 149 Rz 4; Nademleinskyin Schwimann ABGB
Taschenkommentar § 149 Rz 3; aA Tschugguel/Klei3 NZ 2001, 389 (397);Deixler-Hibner in
Kletecka/SchaugrABGB-ON 4§ 149 Rz 2 (Stand 1. 10. 2016, rdb.at).

1064 Stabentheinein Rummel ABGB® § 163a Rz 3Stefulain Klang® § 163a Rz 14; aAschugguel/KleiRNZ
2001, 389 (397 FN 64); OGH 8 Ob 125/14m Zak 201B6/62FamZ 2015/216; zu den Umstanden, die uU doch
eine Schadenersatzpflicht der Mutter begrindemesgitschthaler,EF-Z 2009, 129 (133) mwN; OGH 7 Ob
315/57 Sz 30/40; RIS-Justiz RS0048325.

1085 Kritisch Ebert, JBI 1995, 69 (84).

1066 Stefulain Klang® 8 163a Rz 14 mwN.

1067 Hinteregger,0JZ 1999, 741 (745)tieselben WeyersMenschenrechte 79 (104).

1088 Kralik, JBI 1971, 273 (282)5tabentheinein Rummel ABGB? § 163a Rz 3Stefulain Klang® § 163a Rz 9;
Hopfin KBB® § 149 Rz 2.

1069 Bernatin Schwimann/Kodela* 8 149 Rz 4 urger/TschernerJBl 2009, 205 (214 f); zustimmelierer in
Deixler-Hibner,Handbuch 215 (236).

1070 Stabentheinein Rummel ABGB® § 163a Rz 3.

1071 stabentheinein Rummel ABGB® § 163a Rz 3Stefulain Klang® 8§ 163a Rz 13.
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2. Kiritik de lege ferenda

Das Schweigerecht der Mutter wird immer wiederigiett, weil es weder die Umstande des
Einzelfalls noch die Rechte anderer Beteiligteribksichtigt'®’?2 Da es grundlos und zeitlich
unbeschrankt ausgetbt werden kann, erscheint dierBggung der Interessen der Mutter in
ihrer Reichweite nicht gerechtfertitit’> Ohne Auskunft durch die Mutter hat das Kind idR
keine Chance, die fehlenden Informationen ubereséierkunft zu erlangel?/* Daruiber
hinaus fehlt dem Kind ein zweiter Elternteil, gegden es familien- und erbrechtliche
Anspriiche geltend machen konHt€ Dadurch steht das Schweigerecht in einem
Spannungsverhaltnis zum Kindeswohl, das bei deiiBuisg des Schweigerechts keine Rolle
spielt1°7® obwohl das Kindeswohl im Kindschaftsrecht haufigriang vor den Interessen der
Eltern hatl®’” Daher ist das Schweigerecht nach einem Teil dere_eng auszulegen und soll
zum Wohl des Kindes entfallen konnée

Vielfach wird auch im Verhéltnis zwischen § 149 AbABGB und § 20 Abs 2 FMedG
sowie §52 Abs 2 PStG 2013 ein Wertungswidersprgesehert®’® Wahrend ein durch
Samen- oder Eizellenspende gezeugtes oder inkogdiptiertes Kind ein Auskunftsrecht
Uber die Identitat seiner genetischen Eltern hatf éinem auf nattrlichem Weg gezeugten
Kind diese Information durch die Mutter auch grwsdiverweigert werden, ohne dass es

dagegen vorgehen konrif&°

Die gesetzlichen Auskunftsanspriiche von Spendet-Adoptivkindern stehen mE jedoch in
keinem Widerspruch zum Schweigeretfit: Erstens richten sich diese Anspriiche nicht
gegen die Mutter, sondern gegen Dritte, deren PRrivand Intimsphare durch die
Auskunftserteilung nicht beeintrachtigt wit##? Zweitens haben auch diese Kinder keinen

Auskunftsanspruch gegen ihre rechtlichen Elternr idie Umstande ihrer Zeugung und

1072 Epert, JBI 1995, 69 (73, 83 f)Tschugguel/KleiRNZ 2001, 389 (396 flL.urger/Tscherner)BIl 2009, 205
(214); Ferrari in FS 200 Jahre ABGB Il 935 (93%ieselbein Barth/Erlebach Handbuch 95 (100 fBernatin
Bernat Lebensbeginn 125 (142); &xneihs FamZ 2006, 132 (134).

1073 Eerrari in Barth/Erlebach Handbuch 95 (101); aA no@ernat,Rechtsfragen 146.

074vgl BVerfG 1 BvL 17/87 NJW 1989, 891.

1075 Tschugguel/KleiRNZ 2001, 389 (397)}oyer, Anm zu BGH IX ZR 24/82, ZfRV 1983, 300 (30Ferrari
in Barth/Erlebach Handbuch 95 (100).

1076 50 schorKralik, JBI 1971, 273 (282);urger/Tscherner)Bl 2009, 205 (214).

1077 Tschugguel/KleiRNZ 2001, 389 (396).urger/Tscherner)Bl 2009, 205 (214)EDbert,JBI 1995, 69 (73 FN
44, 84);Pierer in Deixler-HubnerHandbuch 215 (2363A nochEhrenzweigFamilien- und Erbrecht 11f274.
1078 |_urger/TschernerdBI 2009, 205 (214 f)Tschugguel/KleiBNZ 2001, 389 (397)Pierer in Deixler-Hibner,
Handbuch 215 (235 f).

1079 7um Verhaltnis dieser Bestimmungen siehe auchnu@ite224 ff.

1080Epert, JBI 1995, 69 (84)Tschugguel/KleiRNZ 2001, 389 (397 FN 59).

1081 AA Ebert, JBI 1995, 69 (84).

108250 auckBernat,Rechtsfragen 153.
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Geburt!%83 da eine staatliche Einmischung aufgrund der Famdlitonomie ausgeschlossen
wird.1%8 Drittens stehen der Suche eines auf natirlicherg §égeugten Kindes nach seinem
biologischen Vater allenfalls faktische Hindernissatgegen, die in den Umstdnden des
Einzelfalls begriindet sind® Spenderkinder oder inkognito adoptierte Kinder obgiir

dagegen ohne Auskunftsanspruch von vornherein rfehren, von wem sie genetisch

abstammen, weil ihnen diese Informationen von Agfan bewusst verheimlicht werd&fi®

Ein als strafrechtlicher Rechtfertigungsgrund \ardener § 149 Abs 1 ABGB steht auch in
einem gewissen Spannungsverhaltnis zu § 211 StGBn§e der Gesetzgeber den Beischlaf
zwischen in gerader Linie Verwandten oder Gesclawistals Offizialdelikt mit
Freiheitsstrafen bestraft, kann man ihm nicht wtédlen, dass er die Begehung dieses Delikts

nicht mit allen Mitteln verhinder®’

3. Auskunft und Scheinvaterregress

Der Frage, wer der biologische Vater eines Kindgs kommt auch dann eine grol3e
Bedeutung zu, wenn der bisherige juristische Valkem Kind als Scheinvater jahrelang
Unterhalt gezahlt hat und sich nach BeseitigungeseVaterschaft regressieren mdchte.
Wenn der biologische Vater des Kindes nicht bekastiif® geht der Regressanspruch des
Scheinvaters jedenfalls ins Leéf&® In Deutschland war in der vergangenen
Legislaturperiode eine Reform des Scheinvaterregeegeplant?® Danach sollte die Mutter

gegeniber dem Scheinvater gesetzlich zur Auskineft alle Manner verpflichtet werden, die
ihr wahrend der Empfangniszeit beigewohnt habemitdder Scheinvater gewusst hétte,

gegen wen er seinen Regressanspruch richten R¥nBem Recht des Scheinvaters auf

1083 Zum Auskunftsanspruch gem § 20 Abs 2 FMedG sieHaufRV 216 BIgNR 18. GP 23Erlebachin
Barth/Erlebach Handbuch 243 (250 f); M. Steininger, Reproduktionsmedizin Rz 4/102;,Czech
Fortpflanzungsfreiheit 84 fBernat Statusrechtliche Probleme im Gefolge mediziniashistierter Zeugung,
MedR 1986, 245 (250) zum deutschen Redbtselbe Rechtsfragen 208.

1084 Siehe unten S. 225 f;Erlebach in Barth/Erlebach Handbuch 243 (250);M. Steininger
Reproduktionsmedizin Rz 4/102.

10857um Problem der Durchsetzbarkeit eines Auskunfisarchs gegen die Mutter siehe unten S. 125 ff.

1086 50 bzgl SpenderkindeBernat,Rechtsfragen 205.

1087 Hoyerin FS Schwind 157 (163).

1088 Zyr Maoglichkeit einer Inzidentfeststellung der ¥atchaft im Unterhaltsregressverfahren sieche OGbb7
60/15x Zak 2015/556; zum deutschen Recht siehe RGHAR 144/06 NJW 2008, 2433Maurer).

1089 ygl Mayr, Scheinvater: Der etwas andere Streit ums Kind, d&iandard 25. 9. 2016,
http://derstandard.at/2000044850405/Scheinvaetereleas-andere-Streit-ums-Kind (2. 3. 2018); zum
deutschen ReciReul3B,Anm zu BVerfG 1 BvR 472/14, NJW 2015, 1506 (1510).

1090 Aufgrund des Ablaufs der Legislaturperiode wurékeReform jedoch nicht Gesetz: DIP, Gesetz zur Refo
des  Scheinvaterregresses, zur  Riickbenennung und Zimderung des Internationalen
Familienrechtsverfahrensgesetzes, http://dipbt.bstad).de/extrakt/ba/WP18/764/76491.html (8. 3. 2018

1091 Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Scheinegt@sses, zur Rickbenennung und zur Anderung des
Internationalen  Familienrechtsverfahrensgesetzes,T-DRicks.  18/10343 vom 16. 11. 2016,
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effektiven Rechtsschutz sollte grundsatzlich derr&iog vor dem Personlichkeitsrecht der
Mutter eingeraumt werdéefi®2 Die Auskunftspflicht der Mutter sollte nur entfall, wenn ihr

die Erteilung der Auskunft unzumutbar gewesen waies hatte sie darlegen miis$éH.

Dem Kind gegenuber kann die Mutter schon nach ddrengen deutschen Rsp gerichtlich
zur Auskunft Giber den leiblichen Vater verpflichte¢rdent®®* Dabei sind alle Manner zu
nennen, die als Vater des klagenden Kindes in Fragenent®®® Der Schutz der Intimsphére
der Mutter ist dabei gegen das Recht des Kindes Karintnis seiner Abstammung
abzuwagen®® wobei eine Tendenz zu erkennen ist, die Interesi®sn Kindes hoher zu

bewerten als jene der Muttef’

Ein Auskunftsanspruch des Scheinvaters gegen diteMwurde in der deutschen Judikatur
zwar ebenfalls schon bejalif® Dabei trifft die Mutter auch die Beweislast fiiredi
Unmaoglichkeit der Auskunftserteilung: Behauptet, sien biologischen Vater des Kindes
nicht benennen zu kdnnen, muss sie beweisen, dasslls zumutbaren Anstrengungen
unternommen hat, um die Erteilung der Auskunft zondglichen'®® Nach Ansicht des
BVerfG wurden damit jedoch die Grenzen richterlicRechtsfortbildung tiberschrittét?
sodass der deutsche Gesetzgeber sich dazu ensschies Auskunftspflicht der Mutter

gegenuber dem Scheinvater auf eine gesetzliched@gm zu stelleA®* Nach hA sind

http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP18/764/764@d (2. 3. 2018); vgl auch BT-Drucks. 493/16 v@m9.
2016, http:/www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebunfmwen/DE/Scheinvaterregress.html?nn=6712350.(2. 3
2018); siehe dazwellenhoferZur Reform des Scheinvaterregresses, FamRZ 2014, (1721 ff).
1092 BT-Drucks. 18/10343 15.
1093BT-Drucks. 18/10343 20.
1094 BVerfG 1 BvR 409/90 NJW 1997, 1769; LG Bremen 51-97 NJW 1999, 72%Gernhuber/Coester-
Waltjen Familienrecht § 52 | Rz 18;Endersin Bamberger/Roth yaBeckOK BGB® § 1618a Rz 6 mwN; vgl
schonBruggemannintimsphare und auf3ereheliche Elternschaft (1964)
1095 |G Minster 1 S 414-89 NJW 1999, 726; kritistMellenhofer FamRZ 2016, 1717 (1722) zum
gleichlautenden Inhalt des Gesetzesentwurfs; $dhBrucks. 18/10343 7.
1096 BverfG 1 BvR 409/90 NJW 1997, 176Bndersin Bamberger/Roth uaBBeckOK BGE? § 1618a Rz 6, 6.2;
vgl dazuCanaris, Grundrechte und Privatrecht (1999) 63 f, der diteressenabwagung auf der Ebene des
birgerlichen Rechts verortet.
1097 Frank/Helms Rechtliche Aspekte der anonymen Kindesabgabeantdehland und Frankreich, FamRZ
2001, 1340 (1343R. Frank StAZ 2003, 129 (135).
1098 BGH | ZB 87/06 FD-FamR 2008, 264857; Xl ZB 201/13amRZ 2014, 1440 Wellenhofey;
Lurger/TschernerdBI 2009, 205 (208).
109 BGH XII ZB 201/13 FamRZ 2014, 144@Vellenhofe). Dass die Erteilung der Auskunft auch der Mutter
manchmal nicht méglich ist, zeigt der Fall einealrdie in einem Hotel mehrere Nachte mit einem Man
namens Michael verbrachte, anschlieBend schwangedemund das Hotel erfolglos auf Herausgabe seines
vollen Namens klagte: AG Minchen, 28. 10. 2016, CH21/16.
100 BverfG 1 BVR 472/14 NJW 2015, 150R€uf}; siehe zur bisherigen RechtslagellenhoferFamRZ 2016,
1717 (1718 ff);R. Frank,Zur Verpflichtung einer Mutter, die Identitat déaters preiszugeben, FamRZ 2017,
161 (161 f).
101 BT-Drucks. 18/10343 1 fVellenhoferFamRZ 2016, 1717 (1721).
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sowohl der Auskunftsanspruch des Kindes als auwdr jges Scheinvaters mit Zwangsmitteln

vollstreckbart19?

Ob sich die Mutter im 0sterreichischen Recht auem dScheinvater gegenuber auf ihr
Schweigerecht gem 8§ 149 Abs 1 ABGB berufen kannghénE davon ab, ob sie mit diesem
verheiratet ist: Aus der Treuepflicht gem 8§ 90 AB@id auch die Pflicht abgeleitet, den
anderen Ehegatten Uber wichtige persénliche Umsetandzuklaren, selbst wenn diese sich
vor der Eheschliel3ung ereignet haben, wenn eintiged Interesse des anderen Ehegatten an
dieser Information besteht?® Zwar sind die Verpflichtungen gem § 90 ABGB aufupitihrer
personlichen Natur idR nicht gerichtlich durchseiZb® Allerdings ist die Mutter ihrem

Ehemann bei Geburt eines Kindes aus einem Ehebuaadenersatzpflichtig®®

Wenn das vermeintliche Kind des Ehemannes in Wahnen einem anderen Mann
abstammt, besteht daher jedenfalls eine Aufklanpftight dariber. Ob die Mutter ihren
Ehemann auch tber dessen Identitat aufklaren matstamit jedoch noch nicht beantwortet.
Ein wichtiges Interesse des Ehemannes an diesamiafion wird wohl dann bestehen, wenn
die Mutter insolvent ist und der Schadenersatzaicspdes Ehemannes gegen sie ins Leere
gehen wirde. In diesem Fall benétigt er die Infdroma um sich am leiblichen Vater
regressieren zu konnen. Da die eheliche Treuepfsoth auch auf vermdgensrechtliche
Interessen beziehen kahi{® hat die Ehefrau inren Mann in diesem Fall wohlhaiiber die
Identitat des leiblichen Vaters aufzuklaren, zumslbeim Scheinvaterregress idR um hohe

Summen geht®’

Da die aus 8 90 ABGB abgeleiteten Pflichten jedénfaicht fir unverheiratete Personen
gelten, selbst wenn aus deren Beziehung ein Kimhrstli% ist die Mutter ihrem

Lebensgefahrten oder dem sonstigen Scheinvateedpmgnicht zur Auskunft verpflichtet.

1102 BGH | zZB 87/06 FD-FamR 2008, 264857; BGH XlI ZB 1203 FamRZ 2014, 1440Mellenhofe);

v. Sachsen GessaplieMiKoBGB’ § 1618a Rz 16 mwN; aA noch LG Minster 1 S 414-89NL999, 726;5 T
198-99 NJW 1999, 378Bruggemannintimsphére 26.

103 OLG Wien 12 R 109/83 EFSIg 42.508chwimann/Ferrarin Schwimann/Kodek (2011) § 90 Rz 10.

1104 Stabentheinein Rummel ABGB?® § 90 ABGB Rz 12 (Stand 1. 1. 2000, rdb.at).

1105 OGH 6 Ob 529/84 EvBI 1984/12%tabentheinein Rummel ABGB?3 § 90 Rz 2;Schwimann/Ferrariin
Schwimann/KodeK § 90 Rz 16 jeweils mwNGitschthaler,EF-Z 2009, 129 (133).

1106 Vgl OGH 9 ObA 50/03y SZ 2004/39 = JBI 2004, 73&colex 2004/257, wonach eine aus § 90 ABGB
abgeleitete Aufklarungspflicht iber das eigene Bmknen bestehen kann, soweit dies fur den Untertlalant
ist.

1107 SchlieRlich kann der gesamte seit der Geburt dedds geleistete Unterhalt zurtickverlangt werdeshes
statt vielerGitschthaler EF-Z 2009, 129 (131h. Huber iFamZ 2008, 244 (246).

1108 OGH 2 Ob 557/93 EvBI 1994/12%mutnyin Kletecka/SchauerABGB-ON>% § 90 Rz 40 (Stand 1. 5. 2017,
rdb.at).
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4. Konsequenzen eines Wedfalls des Schweigerechts

Hier soll kurz die Frage behandelt werden, ob &inéhebung des § 149 Abs 1 ABGB dazu
fuhren wirde, dass die Mutter gerichtlich zur Augkuiber den leiblichen Vater ihres Kindes
verpflichtet werden kénnte. Der OGH wies im Jahd&8as Auskunftsbegehren eines Kindes
auf Mitteilung der Identitat seines Vaters ab, wes| dafiir keine Rechtsgrundlage g€f5e.
Auch heute wirde ein direkter Auskunftsanspruch m&ngels gesetzlicher Grundlage
ausscheiden. Die Auskunftserteilung vor Gerichtemd@ch dem jeweiligen Verfahrensrecht
zu beurteilen: Im Abstammungsverfahren hat die dtusls anderer Elternteil Parteistellung
(8 82 Abs 2 AuURStrG). Parteien trifft wie ZeugemeeiAussagepflichtl? allerdings kann
diese den Parteien gegenuber nicht mit Zwangsmidlerchgesetzt werden (8 380 Abs 3
ZPO iVm § 35 AuRStrGY!!! Weitzenbock!? nimmt an, dass die Parteistellung der Mutter
bewirken soll, dass sie im Abstammungsverfahrertnals Zeugin vernommen werden

kannit1s

Als Zeugin im Zivilprozess kénnte die Mutter nurndadie Aussage verweigern, wenn sie
verfahrensrechtlich dazu berechtigt ist. Sie kosinth insb auf § 321 Abs 1 Z 1 ZPO berufen,
wenn die Aussage ihr ,zur Schande gereichen* wifttfeDavon waren immerhin jene Falle
erfasst, in denen die Antwort auf die Frage nachm déater ihr Ansehen in sittlicher
Beziehung stark herabsetzen wiitfé,was auch nach der heutigen Wertordnung zB bei
Inzest gegeben wéatét® Im Ergebnis diirfte die Mutter im Abstammungsveréah also
weiterhin schweigen, konnte aber im ZivilprozesszB- Uber den Unterhaltsregress des
Scheinvaters — uU zur Auskunft im Rahmen einer 2aagssage verpflichtet werden.
Darlber hinaus wére es dann jedenfalls nicht achigessen, der Mutter gem § 181 ABGB

11090GH 20. 10. 1908, R Il 804/8 GIUNF 4346.

1110Rechberger/Simott&Zivilprozessreckt(2010) Rz 821.

11 Fycik/Kloiber, AuBStrG (2005) § 31 Rz Bollwerth in Gitschthaler/Hollwerth AuRStrG § 35 Rz 4 (Stand
1.11. 2013, rdb.at).

1112 Das neue materielle und formelle Recht der Abstangrund Adoption — ein Uberblick, OA 2005, 68, 84
(85).

1113 gl die Ansicht des Gesetzgebers, wonach die Btelieng der Mutter der ,Wahrung von [...] intimen
Betroffenheiten” dient: ErlautRV 224 BIgNR 22. GB.6

114 stefulain Klang® § 163a Rz 9.

115 Frauenbergeiin Fasching/Konecnyll/12 § 321 ZPO Rz 10 (Stand 1. 8. 2017, rdb.at).

118 Simottg OJZ 1997, 486 (489 f) mwN.
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ganz oder teilweise die Obsorge zu entziefi&hwenn sie durch ihr Schweigen das Wohl des

Kindes derart gefahrdet, dass eine solche MaRngeneehtfertigt ist!'8

5. Schweigerecht und Grundrechte

Aus den vorangegangenen Abschnitten ergibt siclss dbas Schweigerecht der Mutter
zunehmend als nicht mehr zeitgemal empfunden winds zwei unterschiedlichen
Perspektiveh!® — jener des Kindes und jener des Scheinvaters rd \auch die
Verfassungskonformitat des Schweigerechts in Fgagtellt!'?° Im einen Fall kollidiert das
Grundrecht der Mutter auf Schutz ihrer Privat- unimsphare gem Art 8 EMRK mit dem
Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstargrhdhim anderen Fall moglicherweise
mit dem Recht des Scheinvaters auf effektiven RaschutZ'?> Diese beiden

Grundrechtskollisionen sollen hier naher erorteztden.
a. Eingriff in das Recht des Kindes auf Kenntnis sefiistammung

Das Recht des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammuind) durch das Schweigerecht der
Mutter verletzt, weil dem Kind damit die Klarungirser Herkunft verwehrt wird!?3 Dieses
Recht ergibt sich bereits aus den Personlichkeltte@ des Kindé$** und wird
verfassungsrechtlich als Teilaspekt des Grundreci$ Achtung des Privat- und
Familienlebens gem Art 8 EMRK gewahrleisté® Gem Art 7 KRK ist Osterreich auch

1117 50 bereitsle lege lataTschugguel/KleiNZ 2001, 389 (397)Deixler-Hibnerin Kletecka/SchauerABGB-
ON'%4§ 149 Rz 2.

1118 Zum Begriff der Kindeswohlgefahrdung sieBeixler-Hiibnerin Kletecka/Schauer ABGB-ON'% § 182
Rz 3 (Stand 1.8.2017, rdb.at) mwN.

1119ygl R. Frank FamRZ 2017, 161.

1120 Epert, JBI 1995, 69 (83 f)Ferrari in Barth/Erlebach Handbuch 95 (101)interegger,0JZ 1999, 741
(745);dieselben WeyersMenschenrechte 79 (104).

21 Eerrari in FS 200 Jahre ABGB 1l 935 (93%jieselbein Barth/Erlebach Handbuch 95 (101Kneihs,FamZ
2006, 132 (134).

1122/gl BGH XII ZR 136/09 EF-Z 2012/111.(rgern = NJW 2012, 450 = EFSIg 131.026.

123 Ferrari in Barth/Erlebach Handbuch 95 (101Ebert JBI 1995, 69 (83); vgl audHinteregger,0JZ 1999,
741 (745)dieselben WeyersMenschenrechte 79 (104).

124 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 12; vgl auBldlbacher,OA 1989, 27 (28)derselbe Kiinstliche Zeugungshilfe
— eine Herausforderung fiir den Gesetzgeber? OJ& B33 (325 f), der ua auf § 16 ABGB zuriickgreift.

1125 Edlbacher,OA 1989, 27 (28)derselbe,0JZ 1986, 321 (325 fl;oebensteinDie Zukunft der Grundrechte
im Lichte der kinstlichen Fortpflanzung des Menschil 1987, 749 (749 f)Stefulain Klang® § 163a Rz 15
mwN; T. Maier, Samenspende: Das Recht des Kindes auf Kenntimers&bstammung, EF-Z 2014, 52 (53)
mwN; Meyer-LadewigNettesheirm Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raum&MRK?* (2017) Art8 Rz 22;
EGMR U 13. 2. 2003Qdiévrg Nr. 42326/98, OJZ 2005, 34; EGMR U 25. 9. 20&2delli, Nr. 33783/09; vg|
auch VfGH G 78/00 VfSIg 16.928 FamRZ 2003, 19B&rHa); aA nochBernatin Bernat Lebensbeginn 125
(141); Lurger, Das Abstammungsrecht bei medizinisch assistief@ugung nach der deutschen
Kindschaftsrechtsreform im Vergleich mit dem ost@hischen Recht, DEuFamR 1999, 210 (2Higselbe,
Fortpflanzungsmedizin und AbstammungsrechBémnat(Hrsg), Die Reproduktionsmedizin am Priifstand von
Recht und Ethik (2000) 108 (125); siehe auch S.fi,.38l1 f.
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volkerrechtlich verpflichtet, sicherzustellen, dakeder ihre Eltern moglichst kennen

lernenl?6

Der Eingriff in das Privat- und Familienleben demdies hat in 8 149 Abs 1 ABGB eine

gesetzliche Grundlage. Die erste Voraussetzungeifie Rechtfertigung des Eingriffs gem
Art 8 Abs 2 EMRK ist damit erfiillt}?” Als legitime Ziele, die den Eingriff rechtfertigen

wirden, kommen hier insb die ,Rechte und Freihesederer* in Betracht, namlich die

ebenso von Art 8 EMRK erfasste Privat- und Intinégghder Mutter, zu deren Schutz das
Schweigerecht besteh®

Wenn zum Schutz eines Grundrechts in die Grundspolttion eines anderen eingegriffen
wird, ist als Teil der VerhaltnismaRigkeitsprifdt§ das Zusammenspiel der kollidierenden
Grundrechtspositionen zu beurteilen und ein Ausblezwischen den divergierenden
Interessen zu findelt2® Um nachzuweisen, dass das Schweigerecht als eiatgs Mittel

zum Schutz des betroffenen Gutes — des Privatletben®utter — notwendig ist, muss eine
Abwagung zwischen dem Freiheitsrecht und dem Sghutgtattfindert!®! Das Recht der

Mutter auf Schutz ihrer Privatsphare ist hier netdRecht des Kindes auf Kenntnis seiner

Abstammung abzuwagét?

Das Interesse des Kindes, die Identitat seineldbeén Vaters zu erfahren, fallt ins Gewicht,
weil die eigene Herkunft den meisten Menschen @nentierung bei der Entwicklung der
eigenen Identitat bietét3® Das Kind verlangt Auskunft (iber eine Beziehung der es selbst
hervorgegangen ist, und ist dadurch unmittelbar wbeser Information betroffett3*

Wahrend die leiblichen Eltern grundsatzlich seftisihr Verhalten verantwortlich sind, muss
das Kind mit den Umstanden seiner Herkunft lebebwahl es diese nicht selbst
herbeigefiihrt hat'® Die ungeklarte Frage nach dem eigenen Vater shi@izoffene Kinder

1126 Epert, JBI 1995, 69 (83); OGH 2 Ob 129/06v EF-Z 2007/¥&réchraegen= EvBIl 2007/2;Stefulain
Klang®§ 163a Rz 16 mwN.

1127 Froweinin Frowein/Peukert EMRK® Vorbemerkung zu Art 8-11 Rz 2 ff.

1128| GZ Wien 43 R 1353/77 EFSlg 29.148tefulain Klang?§ 163a Rz 10 mwN.

1128 Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 14.

1130 Eperhardin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayet#andbuch VII/% § 8 Rz 42.

1131 Froweinin Frowein/PeukertEMRK? Vorbemerkung zu Art 8-11 Rz 15.

1132 Ferrari in FS 200 Jahre ABGB Il 935 (939); vgl zum deutsthRechtEndersin Bamberger/Roth ua
BeckOK BGB® § 1618a Rn 6.2.

133\/gl Edlbacher 0JZ 1986, 321 (325)terselbe OA 1989, 27 (28 f)Bernatin Bernat Reproduktionsmedizin
161 (171);Heyers Zivilrechtliche Institutionalisierung anonymer &eten, JR 2003, 45 (46); BVerfG 1 BvL
17/87 NJW 1989, 891; EGMR U 25. 9. 20Gdelli, Nr. 33783/09; aAdassensteinDer Wert der Kenntnis der
eigenen Abstammung, FamRZ 1988, 120.

H134BVerfG 1 BVR 409/90 NJW 1997, 1769.

135Heyers JR 2003, 45 (46).
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haufig in ernste seelische Konflikt€® Dariiber hinaus besteht idR auch ein Interesse an
medizinischen Informationen insb tber die Vererbwog Krankheiten in der Familié3’
Nicht zuletzt verhindert das Schweigerecht der Btuttie Herstellung einer personlichen
Beziehung eines Kindes zu seinem leiblichen Vd#dis dieser noch am Leben ist und den
Kontakt zum Kind nicht ablehrit3® Auch dessen Privat- und Familienleben ist von der
Ausibung oder Nichtausibbung des Schweigerechts offeett'3® Von einer
Vaterschaftsfeststellung wirde das Kind auch weggner familien- und erbrechtlichen

Anspriiche profitiereft4°

Auf der anderen Seite besteht ein schitzenswertesebse der Mutter an ihrer Privatsphére,
sofern sie die betreffenden Umstande bisher gehgétmalten hat!4! Der Schutz der
Geschlechtssphare gehort zum Kernbereich des Radlfité.chtung des Privatlebens gem
Art 8 EMRK 1% Das deutsche BVerfG betont mE zu Recht, dass edlifii meisten
Menschen kaum Vorgange von grofRerer Intimitdt ggbtjass an deren Geheimhaltung ein
nachvollziehbares Interesse bestéfitOhne ihr Schweigerecht wére die Mutter eines Kénde
gezwungen, intime Details aus ihrer Vergangenheadtspugeben, frihere Sexualpartner zu
nennen oder sogar einen Vertrauensbruch zuzugelasnauch nach Jahrzehnten — und trotz
gewandelter moralischer Wertundg&tt — sehr unangenehm sein kadfr. Jedenfalls
unzumutbar wird die Erteilung der Auskunft fir diitter sein, wenn Umsténde vorliegen,
die gem § 149 ABGB die Pflicht des gesetzlichentiers zur Vaterschaftsfeststellung
entfallen lassen, weil damit traumatische Erinngaim geweckt werden, zB wenn die
Zeugung des Kindes auf eine Vergewaltigung odegstuise Beziehung zuriickgeHt Mit

den gelockerten Moralvorstellungen scheint ein Eihg die Intimsphéare jedoch als nicht

1136 Siehe zB LG Bremen 1 S 518-97 NJW 1999, 729; LG&tér 1 S 414-89 NJW 1999, 726; OLG Hamm I-
14 U7/12 NJW 2013, 1167.

137 Edlbacher OJZ 1986, 321 (325). Maier, EF-Z 2014, 52 (54) mwNellenhofer Die Samenspende und
ihre (spaten) Rechtsfolgen, FamRZ 2013, 825 (826).

1138 Hinteregger,0JZ 1999, 741 (745)ieselbein WeyersMenschenrechte 79 (104); LG Miinster 1 S 414-89
NJW 1999, 726.

1139 Kneihs, FamZ 2006, 132 (134)oester-WaltienFamRZ 2013, 1693 f; vgl auch EGMR U 26. 5. 1994,
Keegan Nr 16969/90 0JZ 1995, 70.

1140 Hoyer, Anm zu BGH IX ZR 24/82, ZfRV 1983, 300 (30Ferrari in Barth/Erlebach Handbuch 95 (100);
vgl auch LG Minster 1 S 414-89 NJW 1999, 726.

1141 Endersin Bamberger/Roth yaBeckOK® § 1618a Rn 6.2; LG Minster 1 S 414-89 NJW 199%,; 1%
Bremen 1 S 518-97 NJW 1999, 729.

1142 Bhlinger/Nowakin BM fur Familie, Jugend und Konsumentenschutaguete 31 (36)Wildhaber in
Pabel/SchmahlintKkommEMRK2 Art 8 Rz 142; vgl auclstefulain Klang®§ 163a Rz 15.

143gverfG 1 BvR 472/14 NJW 2015, 150B€uf}; aA BGH | ZB 87/06 FD-FamR 2008, 264857.

1144 Ahnlich Simotta Die familienrechtlichen Entschlagungsgriinde de©z 0JZ 1997, 486 (490) zum Begriff
der Schande in § 321 Abs 1 Z 1 ZPO.

1451 G Minster 1 S 414-89 NJW 1999, 726&yers JR 2003, 45 (46 EhrenzweigFamilien- und Erbrecht 1172
274;Kralik, JBI 1971, 273 (282Bernat,Rechtsfragen 146.

1146 Stefulain Klang®§ 163a Rz 8Hopfin KBB® § 149 Rz 1.
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mehr so gravierend empfunden zu werdfén;insofern haben sich die WertmaRstibe hier

wohl mit der Zeit verschobe*®

Das Recht zu schweigen kann auch im Interesse dafteMliegen, um bestehende
Beziehungen zu Familienmitgliedern nicht zu gefénttf® oder das Familienleben ihrer
ehemaligen Sexualpartner nicht zu stéren, wobei Stibutzwirdigkeit dieses Interesses
zweifelhaft ist!'>° Als Schuldner des Unterhaltsanspruchs ist dagesge des leiblichen
Vaters, nicht in Anspruch genommen zu werden, réchiitzenswert:>! Allerdings betrifft
die Auskunft tber den leiblichen Vater auch desskmch Art8 EMRK geschuitzte

Privatspharé!>?

Da die Mutter in vielen Fallen die zuverlassigsteskunftsquelle beziglich der Abstammung
des Kindes ist!®3 erscheint es unverhaltnismaRig, ihr das Recht\arheimlichung der

Identitat des leiblichen Vaters uneingeschrankiugestehen!®* Entscheidend ist daher, ob
gerade das eingesetzte Mittel des Schweigerecs Sthutz der Privatsphére der Mutter

notwendig ist oder ob es ein gelinderes Mittel 4ibt

Im deutschen Regierungsentwurf war vorgesehenMiiger von der Auskunftspflicht zu
befreien, wenn sie darlegen konnte, dass ihr digkéwft unzumutbar gewesen watef Als
gelinderes Mittel eignet sich eine solche Unzumikibissklausel mE jedoch nicht’ weil
die Mutter dabei den Grund fur die Unzumutbarkest &rteilung der Auskunft angeben
musst®® Damit das Gericht beurteilen kann, ob die Auslkserteilung im Einzelfall

tatsachlich unzumutbar ware, misste die Mutter gedso viel offenlegen, dass ihre

1147 Vgl nochKralik, JBI 1971, 273 (282), der solche Eingriffe in titimsphéare der Mutter als “peinlich” und
“vollig unnétig” betrachtet; anders daurger/TschernerJBI 2009, 205 (214 f)ScherpeFamRZ 2016, 1824
(1827); BGH | ZB 87/06 FD-FamR 2008, 264857.

1148R. Frank iFamZ 2017, 161 mwN zum deutschen Recht.

1149\/gl Heyers JR 2003, 45 (46).

1150 Canaris, Grundrechte 64; LG Minster 26. 8. 1998, 1 S 41MN8W 1999, 726; aAVellenhofer Anm zu
BGH XIll ZB 201/13, FamRZ 2014, 1440 (1443).

1151 Sjehe S. 113.

152ygl LG Miinster 26. 8. 1998, 1 S 414-89 NJW 19986;1.G Bremen, 10. 3. 1998, 1 S 518-97 NJW 1999,
729.

1153 G Munster 1 S 414-89 NJW 1999, 726.

1154 Eerrari in FS 200 Jahre ABGB Il 935 (93%Jjeselbein Barth/Erlebach Handbuch 95 (101)Bernatin
Schwimann/Kodeka* § 149 Rz 4; ahnlictHoyer, Anm zu BGH IX ZR 24/82, ZfRV 1983, 300 (305); zum
deutschen Recl@oester-WaltjenFamRZ 2013, 1693 (1694%ernhuber/Coester-Waltjeframilienrectt§ 52 |
Rz 19; zur Berucksichtigung des Kindeswohls im Zuseenhang mit Art 8 EMRKGrabenwarter/Pabel
EMRKS® § 22 Rz 46.

1155 Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 15Froweinin Frowein/Peukert EMRK?® Vorbemerkung zu Art 8-11
Rz 15; vgl auctkKneihs,FamZ 2006, 132 (134).

1156 BT-Drucks. 18/10343 20.

1157350 auckR. Frank,FamRZ 2017, 161 (165).. Maier,EF-Z 2017, 7 (11).

1158 \/gl BT-Drucks. 18/10343 20.
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Privatsphare ohnehin nicht mehr effektiv geschiitate!>® Bereits die Information, dass die
Mutter vergewaltigt wurde, dass sie eine langeelign Namen vorlegen musS® oder
dass es sich beim potentiellen leiblichen Vateribran Arbeitgeber, den Bruder oder den
besten Freund ihres Ehemannes hartidflist um nichts weniger intim als die Benennung
konkreter Mannet*®? Wenn es jedoch ausreichen wiirde, sich ohne gicledatUberpriifung
der Umstédnde auf die Unzumutbarkeit zu berufentiibee das Schweigerecht jedodé

factoweiter.

Problematisch ist auch der Einsatz von Zwangsmittéf zB Geldstrafen oder Beugehatft, da
diese den Eingriff in das Grundrecht der Mutter m@erscharfen. Ein nicht in irgendeiner

Weise sanktionierter Auskunftsanspruch ware alfgyslizahnlo$®* und wiirde dem Recht

des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung nur #tsmmh Rechnung tragen. Ein gelinderes
Mittel als das Schweigerecht scheint es zum Sclletz Privatsphare der Mutter daher

tatsachlich nicht zu gebétf® Dariiber hinaus wiirde selbst eine mit Zwangsmitteln
vollstreckbare Auskunftspflicht der Mutter keiner&@atie bieten, dass das Kind von ihr die
Identitat seines biologischen Vaters erfahren Witellm Zusammenhang mit der Frage, ob
die Eltern eines Spenderkindes zur Aufklarung Utbessen Zeugung mittels heterologer
Insemination verpflichtet sind, besteht Einigkedrisber, dass ein Auskunftsanspruch nur
schwer durchzusetzen ware und eine solche Durahsgttas Familienleben der Betroffenen

massiv beeintrachtigen wiiréfe’

Daraus folgt mE, dass eine Auskunftspflicht der téutgegeniber dem Kind kaum
durchsetzbar und dartber hinaus verfassungsrdthplioblematisch ware, weil insb der
Einsatz von Zwangsmitteln eine unzumutbare Beeahtrgung der durch Art 8 EMRK
geschutzten Privatsphare der Mutter ist. Der Weglas Schweigerechts kann daher nicht
sicherstellen, dass jedes Kind die Identitat seladdichen Vaters erfahren wird. Dennoch
erscheint ein gesetzlich festgelegtes SchweigemehtMutter mE unverhaltnismanig, weil
ihre Interessen letztlich weniger schitzenswerd sils jene des Kindes: Dieses ist aus der

Beziehung, lber die es Auskunft verlangt, hervoaggen:'®® leidet haufig unter der

119R. Frank,FamRZ 2017, 161 (165).

1180\WellenhoferFamRZ 2016, 1717 (1722).

181wellenhoferAnm zu BGH XII ZB 201/13, FamRZ 2014, 1440 (1443).

1162R, Frank,FamRZ 2017, 161 (165)yellenhoferAnm zu BGH XII ZB 201/13, FamRZ 2014, 1440 (1443).
1163 AA BGH | ZB 87/06 FD-FamR 2008, 264857.

1184\wWellenhoferAnm zu BGH XII ZB 201/13, FamRZ 2014, 1440 (1443).

116550 auckKneihs,Famz 2006, 132 (134Rernat,Rechtsfragen 146.

Leewwellenhofer FamRZ 2016, 1717 (1723, Frank,FamRZ 2017, 161 (164).

1167 Siehe ausfuhrlich S. 224 ff.

1e8BVverfG 1 BVR 409/90 NJW 1997, 1769.
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Unkenntnis dieser Informationen und ist darauf angeen, diese von der Mutter zu
erlangen. Dagegen hat die Mutter jedenfalls daizgeb@gen, dass das Kind in Unkenntnis
seiner genetischen Herkunft lebt. Ohne Schweigétexim die Mutter sich zwar immer noch
auf 8 321 Abs 1 Z 1 ZPO berufen oder behaupters siassich nicht an den leiblichen Vater
erinnern kanit®® Es entfallt jedoch das gesetzgeberische Signak das Schweigen der
Mutter in jedem Fall legitim ist. Dass das Rechd Héndes auf Kenntnis seiner Abstammung
damit nicht unbedingt effektiv geschitzt ist, mus&auf genommen werden. Im Ergebnis ist
§ 149 Abs 1 ABGB daher mE verfassungswidtg.

b. Eingriff in das Recht des Scheinvaters auf effektiRechtsschutz

Schon im vorigen Kapitel tber die Inzidentfeststelj der Vaterschdft’! hat sich gezeigt,
dass der Scheinvater zur Durchsetzung seines vomrsiaatlichen Recht eingerdumten
Bereicherungsanspruchs einen individuellen Durcsgsanspruch hat, der den Schutz des
Art6 Abs1 EMRK genieRt’? Der Anwendungsbereich dieses Grundrechts ist hier
zweifellos erflllt, da es sich bei seinem Regresgarch als Anspruch ,vermdgenswerter

Natur zweifellos um ein ,civil right* handeftt”®

Damit ist mE jedoch noch nicht geklart, ob sich ams6 Abs 1 EMRK auch ein Recht des
nicht mit der Mutter verheirateten Scheinvatersioéfg’# von anderen Personen Auskunft
Uber die Identitat des Anspruchsgegners zu vertangech bevor ein Verfahren anhangig ist.
Das Recht auf Zugang zu Gericht bedeutet, das&eiitht in der Sache tatig zu werden hat,
wenn der Grundrechtstrager einen Streitfall antgimgachen mocht&’® In der deutschen
Judikatur wird im Zusammenhang mit dem zivilreahtén Auskunftsanspruch des
Scheinvaters gegen die Mutter teilweise — ohneaneifusfihrungen — auf dessen Recht auf

effektiven Rechtsschutz verwiesBi®

Dagegen geht das BVerfG in seinem Urteil vom 22@15 eindeutig davon aus, dass dem
Eingriff in die grundrechtlich geschitzte Privataphder Mutter zwar ein einfachgesetzlicher

1189 Sjehe oben S. 121 f.

170 AA Kneihs FamZ 2006, 132 (134%tefulain Klang® § 163a Rz 15 f.

1715, 106 ff.

1172 Klaushoferin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayedandbuch VII/2 § 18 Rz 37; OGH 7 Ob 60/15x Zak
2015/556.

1173 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stog@&undesverfassungsreth(2015) Rz 1525 mwN; OGH 7 Ob 60/15x Zak
2015/556.

1174 Zur aus der Treuepflicht gem § 90 ABGB abgeleitetsufklarungspflicht der Mutter, die mit dem
Scheinvater verheiratet ist, siehe oben S. 120.

175 vgl Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 51; auch die Auseinandersetzung mit dehé&des Klagers, die

gerichtliche Entscheidung und deren Umsetzung Riechte, die das Gericht wahrzunehmen hat.

176 BGH XII ZR 136/09 EF-Z 2012/111.¢rger) = NJW 2012, 450 = EFSlg 131.026.
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Anspruch des Scheinvaters gegeniibersteht, abee Kginndrechtsverletzurlg!’ Da ein
Auskunftsanspruch des Scheinvaters nicht zum Sakines Grundrechts erforderlich ist, ist
er auch nicht verfassungsrechtlich gebdféhiNach Ansicht des BVerfG liegt es jedoch im
rechtspolitischen Spielraum des deutschen Geseadrgebine Auskunftspflicht der Mutter
gegenuber dem Scheinvater vorzusehen, solangerePdesonlichkeitsrecht der Mutter dabei
Rechnung tragt’®

Die Auslegung des BVerfG zum Recht auf effektiveathRsschutz im deutschen Recht lasst
sich mE auf Art6 EMRK ubertragen: Aus diesem Grecbt folgt nicht, dass der
Scheinvater sich bereits im Vorfeld eines Zivilpsges Informationen zur Durchsetzung
seines einfachgesetzlich eingerdumten Anspructschaifen kann, auch wenn diese fir ihn
entscheidend sintt®® Ansonsten wiirde jeder zivilrechtliche Anspruch Engebnis den
Schutz eines Grundrechts geniel3en — in der vorldge Konstellation héatte die
Durchsetzung eines rein vermoégensrechtlichen Am$grisogar Vorrang gegenidber dem
Schutz eines Grundrechts. Im Ergebnis steht § 19IAABGB im Einklang mit dem Recht
des Scheinvaters auf ein faires Verfahren gem A4b$ 1 EMRK, weil es dessen Recht auf

effektiven Rechtsschutz nicht berihrt.

6. Ergebnis

Das Schweigerecht ist mE verfassungswidtfgda es aufgrund der gem Art 8 Abs 2 EMRK
gebotenen Interessenabwéagung gegeniber dem ReshKiddes auf Kenntnis seiner
Abstammung insgesamt unverhaltnisméaRig ist. Zwannkalieses Grundrecht nicht
uneingeschrankt geltéd® sondern findet seine Grenze dort, wo der Schuentiereines
entgegenstehenden Grundrechts bedifiEin uneingeschranktes Schweigerecht der Mutter
stellt ihre Interessen jedoch in jedem Fall anedigte Stellé!®was mit dem grundsatzlichen
Vorrang des Kindeswohls schwer in Einklang zu keimgst!'® Das Schweigerecht ist auch

kein notwendiges Mittel, um die Privat- und Intirhdpe der Mutter zu schitzen, weil sein

177 BVerfG 1 BVR 472/14 NJW 2015, 150B€ufl = FamRZ 2015, 729%cherpg siehe insb Z 36, 42.
1178gcherpeAnm zu BVerfG 1 BvR 472/14, FamRZ 2015, 729 (733).

179 Kritisch ReuB Anm zu BVerfG 1 BVvR 472/14, NJW 2015, 1506 (1510).

1180 ReulR, Anm zu BVerfG 1 BvR 472/14, NJW 2015, 1506 (15heyweifelt die Aussage des BVerfG 1 BvR
472/14 Z 50, wonach der Regressanspruch des Seleiavohne Auskunft durch die Mutter ,nicht fakkisc
leer” laufe.

1181 AA Kneihs FamZ 2006, 132 (134)Stefulain Klang® § 163a Rz 15f, der darin allerdings einen
volkerrechtlichen Verstol3 gegen Art 7 UN-KRK sieht.

182/g| T. Maier, EF-Z 2014, 52 (53 f).

183Eperhardin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayetandbuch VII/2§ 8 Rz 36 mwN.

1184Bernatin Bernat Lebensbeginn 125 (142).

1185 Bernat in Schwimann/Kodeka* § 149 Rz 4; zum deutschen Re@uester-WaltienFamRZ 2013, 1693
(1694);Gernhuber/Coester-Waltjeframilienrectt§ 52 | Rz 19Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 46.
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Wegfall noch keine durchsetzbare Auskunftspflict Eolge hétte: Stattdessen konnte die
Mutter im Zivilprozess nach dem leiblichen Vaterfrggt werden und kodnnte sich
gegebenenfalls auf den Aussageverweigerungsgrusict @21 Abs 1 Z 1 ZPO beruféff®
Das Recht des Scheinvaters auf ein faires Verfalstatagegen meE noch nicht berthrt, wenn
es um die Ausforschung des kunftigen Beklagten gelmdd noch kein

Unterhaltsregressverfahren anhangig ist.

B. Anonyme Geburt und Babynest
1. Problematik

Ein Babynest, auch Babyklappe genannt, ist einenudff in der Hauswand zB eines
Krankenhauses, in die man von auf3en ein Kind Hiegém und sich wieder entfernen kann,
ohne gesehen zu werd¥f’ Kurz nach der Abgabe wird das medizinische Petdan&laus
durch ein Signal verstandigt, sodass es sich unaldgsgebene Kind kiimmern kahif Die
abgegebenen Kinder sind zuvor meist heimlich umeahedizinische Unterstiitzung geboren
worden, sodass gesundheitliche Schaden fur Mutteérkiund bei der Geburt nicht verhindert

werden kénneh!8®

Eine anonyme Geburt findet im Krankenhaus und uintgiticher Aufsicht statt. Wéahrend die
vom anwesenden Krankenhauspersonal erstellte Gélesttitigung (8 36 Abs 6 PStG 2013)
und die der Personenstandsbehorde dbermittelte riSabmeige (8 9 PStG 2013) im
Normalfall auch den Namen der Mutter enthaft®i,werden bei einer anonymen Geburt
keinerlei Daten iiber die Identitat der gebarendeu Rufgezeichnét® Wird dagegen die
Identitat der Mutter dokumentiert, aber vertrauloghandelt und zur spateren Einsichtnahme

durch das Kind aufbewahrt, spricht man von eindregaen oder vertraulichen Gebtit?

1186 Sjehe S. 121.

1187 Hepting ,Babyklappe” und ,anonyme Geburt*, FamRZ 2001,735Katzenmeier Rechtsfragen der
.Babyklappe” und der medizinisch assistierten ,amoan Geburt*, FamRZ 2005, 1134.

1188 KatzenmeierFamRZ 2005, 1134rank/Helms FamRZ 2001, 1340 (1341%chwarz Rechtliche Aspekte
von ,Babyklappe” und ,anonymer Geburt®, StAZ 2033, (34).

1189 Heyers JR 2003, 45Klier/Grylli ua, Is the introduction of anonymous delivery ass@datith a reduction
of high neonaticide rates in Austria? A retrosperstudy, BJOG 2013, 428 (432).

1190 M, Kurz, Anonyme Geburt: Wie kann die Mutter ihre Anonyahitechtlich aufheben? iFamz 2015, 167
(167 1).

1191 KatzenmeierFamRZ 2005, 1134. Kurz,iFamZ 2015, 167.

1192 /gl Gernhuber/Coester-WaltjeframilienrecHt § 51 Il Rz 15Frank/Helms FamRZ 2001, 1340 (1348); vgl
auchHepting FamRZ 2001, 1573 (1581 f), der diesen Begrifralings noch nicht verwendet; zur mittlerweile
Gesetz gewordenen vertraulichen Geburt im deutsRleeht siehe S. 133.
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Sowohl nach einer anonymen Geburt als auch nachAbdgabe eines Kindes in einer

Babyklappe kommt es meist bald darauf zu einer Adop!®?

Die anonyme Geburt und die Einrichtung von so getean Babynestern sollen es Frauen
ermdglichen, ihre Schwangerschaft bzw Muttersclzaftverheimlichen und ihre Kinder
anschlieBend in fremde Versorgung zu geben. Auchdan heutigen Gesellschaft, die
unverheirateten Miittern mit mehr Verstandnis begegis friihet®* kdnnen verschiedenste
Umstande werdende Mdutter in eine Notlage bringemler sie ihre Kinder abgeben méchten,
ohne dabei als Mutter in Erscheinung zu tréfé€nDenkbar ist zB, dass eine minderjahrige
Schwangere, die noch von den Eltern abhéngig isgjsAvor deren Reaktion hat. In einem
streng religiosen Umfeld kann auch die Angst vow@&le und Ausgrenzung ein Grund fur
eine unverheiratete Frau sein, ihr Kind moglichstrkannt wegzugebeh®® Ebenso kommt
es vor, dass ein Schwangerschaftsabbruch zB naeh ¥ergewaltigung auf legalem Weg
nicht mehr moglich ist (§ 97 StGB) und ein illegabbruch als zu riskant erscheift’
Indem flr Schwangere in psychischen Ausnahmesiioeti eine Alternative geschaffen wird,
sollen Aussetzungen (8 82 StGB) oder gar Toétungen Meugeborenen (8 79 StGB)
verhindert werdef!®® die den Betroffenen sonst als einziger Weg ersemekonnten, ihr
Leben ohne Kind fortzusetzen. Die Zusicherung deoymitat soll daflir sorgen, dass keine
Hemmschwelle besteht und das Angebot der Babyklaplee der anonymen Geburt auch
tatsachlich genutzt wirth*®

Obwohl die anonyme Geburt in Osterreich nicht immalassig war, hat sie eine lange
Tradition2° Im 19. und frihen 20. Jahrhundert durfte die Mutiees unehelichen Kindes
aufgrund mehrerer Hofdekrete bei dessen Eintragandas Geburtsbuch nicht nur den
Namen des Vaters, sondern auch ihren eigenen Naerbaimlichent?°! Bei ausdriicklicher

Angabe einer unehelichen Geburt sollten auch kiimehforschungen tber die Angaben der

193 Hepting FamRZ 2001, 1573.

119 Gernhuber/Coester-Waltjeframilienrecht & 51 Il Rz 10; zur Ausgrenzung lediger Mutter timabr Kinder
siehe auch S. 114 f.

1195 Scheiwe Babyklappe und anonyme Geburt — wohin mit Migenten, Vaterrechten, Kinderrechten? ZRP
2001, 368 (369)Frank/Helms FamRZ 2001, 1340 (1346).

119 KatzenmeierFamRZ 2005, 1134 rank/Helms FamRZ 2001, 1340 (1341); vgl auBkcheiwe ZRP 2001,
368 (369 f, 373 f mwN).

1197 Gernhuber/Coester-Waltjeframilienrecht§ 51 Il Rz 10.

1198 KatzenmeierFamRZ 2005, 1134depting FamRZ 2001, 157&chwarz StAZ 2003, 33 (34)ScheiweZRP
2001, 368.

1199 Frank/Helms FamRZ 2001, 1340 (1341Eernhuber/Coester-WaltjedramilienrecHt§ 51 1l Rz 11 weisen
darauf hin, dass gerade die Effektivitat einerls@ficRegelung vielfach bezweifelt wird.

1200 Hppfel, Strafrechtliche Fragen der anonymen Geburt und,Babynests’, in Parlamentarische Enquete
~Anonyme Geburt und 'Babynest™, 111-65 BlgStProtNR. GP 11 fVerschraegenJZ 2004, 1 (4 f) mwN.

1201 Hofdekret vom 21.10. 1815, JGS Nr. 118&FubenrauchCommentar 8 246 FN 1 mwN;Ehrenzweig,
Familien- und Erbrecht [1/2(1917) 220Verschraegen{JZ 2004, 1 (4 f) mwN.
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Mutter gemacht werden, stattdessen wurde der vioarigegebene Name mit dem Beisatz
,angeblich* ins Geburtsbuch eingetragéf? Dariiber hinaus gab es so genannte
Findelhduser, die sowohl Kinder aufnahmen als gdidkrete” Entbindungen ermdéglichten,

ohne nach der Identitat der gebarenden Fraueragerft?®

Mit 1. 1. 1975 trat § 197 StGB in Kraft, der dasrlssen eines Unmundigen unter Strafe
stellte. Damit war bereits das Verlassen eines ugigén Kindes ohne Vorsatz auf
Gefahrdung seines Lebens strafbar, zB wenn das Emainem belebten Ort wie einer
Bahnhofswartehalle oder im Krankenhaus zuriickgetassird!?°* Mit der Aufhebung des

§ 197 StGB im Jahr 2082 erwog der Gesetzgeber, Frauen in Notsituationeuevi den
Weg zu einer anonymen Geburt oder zur anonymen bgares Kindes zu eroffnéfl®
Kurze Zeit spater wurden Babynester und anonymeufab durch einen Erlass des BMJ
ausdriicklich fiir zulassig erkldA%” Einer Pressemitteilung der Bioethikkommission kydgo
wurden in Osterreich zwischen 2002 und 2008 insgeg49 anonyme Geburten verzeichnet.

19 Neugeborene wurden zwischen 2000 und 2010 eneBabynest abgegeb&i®

2. Rechtslage in Osterreich

Nach dem Erlass ist eine anonyme Geburt erlaubstnveee ,nicht anders abwendbare ernste
Gefahr fir die (physische oder psychische) Gesuhdiuer fir das Leben der Mutter
und/oder des Kinde§°® vorliegt. Ob dies der Fall ist, pruft der KJIHT @esprach mit der
schwangeren Frau, darf sich jedoch ,gegebenenfalsth mit einer nachdrtcklichen
Weigerung der Frau zufriedengeben, Angaben (iber Situation zu machér!® Dariiber
hinaus durfen Krankenanstalten Babynester einmchtgeren Zugang ,ein moglichst
unerkanntes Zu- und Weggehen* ermogliht.In diesem Fall wird vermutet, dass sich die
Mutter jedenfalls in einer schwerwiegenden Notsitmabefand-?'? Im Erlass wird betont,

202 stubenrauchCommentard246 FN 1 mwNBartschin Klang 1/1 (1933) 905.

1203 Bartschin Klang 1/1 905;Hopfel, 11-65 BlgStProtNR 21. GR.1 f; VerschraegenOJZ 2004, 1 (4 f).

1204 ErlautRV 30 BIgNR 13 GP 336{opfel, 11-65 BlgStProtNR 21. GR2.

1205BGBI | 2001/19.

1206 JAB 404 BIgNR 21. GP 8; davor fand am 22. 9. 2@0@e parlamentarische Enquete mit dem Titel
»~Anonyme Geburt und Babynest" statt: 11I-65 BlgStBYR 21. GP.

1207 Erlass des BMJ vom 27. 7. 2001, Babynest und aner@eburt in Osterreich, JMZ 4600/42-1 1/2001, JABI
2001/36 OStA 2001, 87.

1208 - Bjoethikkommission, Anonyme Geburt und ,BabynestPressemitteilung vom 10. 2. 2010,
https://www.bka.gv.at/site/cob__38211/mode__ft/3dé€ault.aspx (20. 7. 2015).

1209 Erlass vom 27. 7. 2001, JABI 2001/36 Punkt 2.4.3.1

1210 Erlass vom 27. 7. 2001, JABI 2001/36 Punkt 2.4.Rritisch Hollwerth in FS 200 Jahre ABGB Il 1033
(1037).

1211 Erlass vom 27. 7. 2001, JABI 2001/36 Punkt 2.4.2.

1212 Erlass vom 27. 7. 2001, JABI 2001/36 Punkt 2.4.31.
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dass eine schwangere Frau kein Recht darauf hiatlebeGeburt anonym zu bleibéft3
Unklar ist jedoch, wie die Verweigerung einer amoey Geburt durchzusetzen ware, wenn

der KJHT das Vorliegen einer Notsituation verneint.

Bei einer anonymen Geburt darf die Krankenanstadtr2ine Krankengeschichte, aber keine
Aufzeichnungen uber die Identitat der Mutter fiiht€f Die Krankenanstalt hat wie bei jeder
Geburt eine Geburtsanzeige an die Personenstariddbelzu Ubermitteln (89 PStG
2013)1%1° Die Anzeige der Geburt darf in diesem Fall keidentifikationsdaten tiber die
Eltern und das Kind enthalten, sondern ist staseleanit der Geschéaftszahl des Erlasses
(JMZ 4600/42-1 1/2001) zu versehen, um Riickfragemcil das Standesamt zu vermeidef.
Auch die Personenstandsbehérden dirfen keine Nachiiangen Gber die Identitéat der Eltern
betreiben?!” Wenn eine Geburtsurkunde ausgestellt wird (Ausmigydem ZPR, § 54 PStG),
enthalt diese keine Eintrage zu den Eltern des é6id® Die Personenstandsbehdrden leiten
anschlieRend ein Verfahren zur Namensgebung beimddshauptmann ein (88 34, 66 PStG
2013)!?'° in dem der KJHT Wiinsche der Mutter nach einem ilpesten Vornamen
vorbringen kant?2° Zivilrechtlich wird das Kind als Findelkind gem28®7 ABGB behandelt,
wonach der KJHEX legemit der Obsorge betraut 52! Wenn es zu einer Adoption kommt,

schliel3t dieser als gesetzlicher Vertreter des é$riken Adoptionsvertrag??

Am Erlass des BMJ wurde insbesondere kritisiergsdaichtige Fragen im Bereich des
Abstammungs-, Personenstands- und Krankenansthitsresowie im Verfahrensrecht
ungeregelt bleibet??® Unklar ist insb, wann eine Notsituation vorli&gt und unter welchen

Umstanden die Anonymitat aufgehoben werden kannnweatweder die Mutter das Kind vor

1213 Erlass vom 27. 7. 2001, JABI 2001/36 Punkt 2.4/&yschraegen OJZ 2004, 1 (4);Stormannin
Schwimann/Kodela* § 143 Rz 7.

1214 Erlass vom 27. 7. 2001, JABI 2001/36 Punkt 2.&4Aigner Durchfiihrungserlass Babynest und anonyme
Geburt, RdM 2001, 144.

1215M. Kurz, iFamZ 2015, 167G. Aigne; RdM 2001, 144.

1216 Erlass vom 27. 7. 2001, JABI 2001/36 Punkt 2.M7Kurz, iFamZ 2015, 167.

1217 Erlass vom 27. 7. 2001, JABI 2001/36 Punkt 2.5.

1218 M, Kurz,iFamZ 2015, 167 (168).

1219M. Kurz,iFamZ 2015, 167 (168).

1220 Erlass vom 27. 7. 2001, JABI 2001/36 Punkt 2.5.

1221 Erlass vom 27. 7. 2001, JABI 2001/36 Punkt 2.2.

12227y den Rechten der leiblichen Eltern im Zusammaghanit einer Adoption siehe S. 158 ff; zur
Abstammung des Kindes in solchen Fallen und deaehtréglicher Klarung siehe unten S. 150 ff.

1223 gtefulain Klang® § 137b Rz 7 fHOllwerth, Anm zu OGH 4 Ob 148/11k, EF-Z 2012#grselbein FS 200
Jahre ABGB 11 1033 (1037).

1224 Erlass vom 27. 7. 2001, JABI 2001/36 Punkt 2.4 Bitisch VerschraegenJZ 2004, 1 (11).
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dessen Adoption doch noch fir sich beanspruchenhtmtoder das Kind spater nach

Informationen Uiber seine leiblichen Eltern sucht.

3. Exkurs: Rechtslage in Deutschland

Die so genannte vertrauliche Geburt, die mit 12@.4 in Deutschland eingefiihrt wurtfé®
verwirklicht ein Modell*??” das die widerstreitenden Interessen der Muttes, Kiades und
der Offentlichkeit in Einklang zu bringen versucEtwar muss die schwangere Frau ihre
Identitdt bekanntgeben, diese Daten werden allgsdirertraulich behandelt und nur dem
Bundesamt flir Familie in einem verschlossenen Ddaaim dem so genannten
Herkunftsnachweis, weitergeleité® In der Geburtsurkunde scheinen die Namen derrElter
dagegen nicht auf. Fur die Entbindung wéahlt die tstuein Pseudonym und bleibt auf diese
Weise unerkannt?® Allein das Kind hat ab dem 16. Lebensjahr einemich#ich
durchsetzbaren Anspruch auf Einsicht in die Dateer (seine Mutter beim Bundesamt fir
Familiel?*° Widerspricht die Mutter einer Offenlegung ihreremditat, wird in einem
familiengerichtlichen Verfahren eine Interessenaipwid durchgefihrt, in dem die Mutter
durch einen Verfahrensstandschafter ihre Interegsdreten lassen karté! Wenn das Kind
mit seinem Antrag nicht durchdringt, kann es nacki dahren wieder einen Antrag auf
Auskunft stellent?®? Diese Losung beriicksichtigt das Recht des Kindésanntnis seiner

Abstammund?®3das aus dem deutschen Grundgesetz abgeleitetatfrd.

4. Vereinbarkeit der 6sterreichischen Rechtslage miB/&EMRK

Das Phanomen der anonymen Geburt oder der anonWeggabe von Sauglingen wirft
Bedenken im Hinblick auf das Wohl der betroffenemdér auf. SchlieRlich kennt ein

anonym geborenes bzw weggelegtes Kind weder seilnleche Mutter noch seinen Vater und

1225M. Kurz,iFamz 2015, 167; vgl Erlass vom 27. 7. 2001, JA@01/36 Punkt 2.6.1, 2.6.2.

1226 Gesetz zum Ausbau der Hilfen fiir Schwangere umdRagelung der vertraulichen Geburt, dBGBI 2013 |
3458; siehe daztielms, Die Einfiihrung der sog. vertraulichen Geburt, Fam®14, 609;Schwedler,Die
vertrauliche Geburt — Ein Meilenstein fir SchwargierNot? NZFam 2014, 193.

1227 Ahnliche Modelle wurden schon davor diskutiert: M U 13. 2. 2003 Odiévre Nr. 42326/98 Z 16;
Hepting FamRZ 2001, 1573 (157Frank/Helms,FamRZ 2001, 1340 (1348) mwNgrschraegen0JZ 2004,

1 (11 f);KatzenmeierFamRZ 2005, 1134 (1139kernhuber/Coester-WaltjeframilienrecHi § 51 1l Rz 15.

1228 Helms,FamRZ 2014, 609 (612).

1229Helms,FamRZ 2014, 609 (612).

1230Helms,FamRZ 2014, 609 (613%chwedlerNZFam 2014, 193 (195).

1231 Helms,FamRZ 2014, 609 (613).

1232gchwedlerNZFam 2014, 193 (195).

1233Helms,FamRZ 2014, 609; kritiscBchwedlerNZFam 2014, 193 (195).

1234 BVerfG 1 BvL 17/87 NJW 1989, 891; OLG Hamm I-14712 NJW 2013, 116%*iepting, FamRZ 2001,
1573 (1576);Heyers, JR 2003, 45 (46)Schwarz,StAZ 2003, 33 (36)Katzenmeier,FamRZ 2005, 1134
(1136 f); Poschin Schwimann/Kodek* § 16 Rz 52;Schmidt-Didczuhn(Verfassungs)Recht auf Kenntnis der
eigenen Abstammung? JR 1989, 228 mwN.
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hat keine Mdglichkeit, etwas lUber die Umstandeese@®eburt und seine leibliche Familie zu
erfahren. Die Anonymitat der Mutter ist in Ostecreiabsolut?®® weil bei der anonymen
Geburt keine Informationen tber ihre Identitat @wihhrt werdet*® und man spéter nicht

mehr herausfinden kann, wer die Frau war, die dad Beboren hat.

Wird das Kind in einer Babyklappe abgegeben, béstetmgels Kontakt mit der Mutter von
vornherein keine Mdoglichkeit, ihre Identitat festalten'?®” Meist lasst sich noch nicht
einmal mit Sicherheit sagen, wann und wo das Kiglobgen wurd&38 und wer es abgegeben
hat1?*® Ebenso wenig kann festgestellt werden, ob die Bbgies Kindes uiberhaupt durch
die Mutter selbst bzw mit ihrem Einverstandnis kyffdst1?° Auch der Vater oder eine
andere Person (zB ein Familienmitglied) kdonnte Hasd gegen den Willen der Mutter
abgegeben habéf! zB um der Unterhaltspflicht zu entgehen oder Sdharon der Familie

abzuwenden. Daruber hinaus wird vermutet, dasdetilende Prifung der Grinde fir die
Abgabe einen Anreiz zur Nutzung der Babyklappe ebiekdnnte, wenn man die
Verantwortung flr das Kind abgeben mdchte, ohnle &tsachlich in einer Notsituation zu

befinden!242

Im spateren Leben leiden viele anonym geborenedfiddrunter, dass sie Uber ihre Herkunft
und die Umstande ihrer Trennung von den leiblicB&ern nicht Bescheid wisséf® Aus
diesem Grund liegt es nahe, zu prifen, ob die &itung von Babyklappen und die
Ermdglichung einer anonymen Geburt mit dem RechtKlades auf Achtung seines Privat-

und Familienlebens gem Art 8 EMRK in Einklang stehe

a. Rechtsprechung des EGMR

1235\erschraegen0JZ 2004, 1 (3).

1236 Erlass vom 27. 7. 2001, JABI 2001/36 Punkt 2.dighe S. 131 ff.

1237 Stormann Enguete ,Anonyme Geburt und Babynest®, 111-65 BIB®tNR 21. GP 22; kritisch auc¢tepting
FamRZ 2001, 1573 (1575, 158Heyers JR 2003, 45Schwarz StAZ 2003, 33 (37)Verschraegen0JZ 2004,

1 (11).

1238 Hepting FamRZ 2001, 1573 (1575).

1239 Dass automatisch die Mutter von der Abgabe dedé@profitiert, ist nicht erwiesen; so audbrschraegen
0JZ 2004, 1 (6 f) mwN.

1240K lier/Grylli ua, BJOG 2013, 428 (432)/erschraegen0JZ 2004, 1 (6 f).

1241 KatzenmeierFamRZ 2005, 1134 (1135); vgl auBkheiwe ZRP 2001, 368 (369) sowie den Sachverhalt in
EGMR U 13. 2. 2003Qdievre Nr. 42326/98 Z 13 (die Mutter gab das Kind aufi€k des Vaters anonym ab).
1242 50 bereitdHollwerth in in FS 200 Jahre ABGB 1l 1033 (103 derselbe Anm zu OGH 4 Ob 148/11k, EF-Z
2012/9.

1243Hepting FamRZ 2001, 1573 (157%ieyers JR 2003, 45 (46); EGMR U 13. 2. 20@xjievre Nr. 42326/98

Z 30; Joint dissenting opinion of Judgééldhaber, Bratzaua Z 8; Uber Kinder, die durch ihre ungewisse
Herkunft nicht traumatisiert sind, wird allerdingach weniger in den Medien berichteliepting FamRZ 2001,
1573 (1578).
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Der EGMR verlangt vom innerstaatlichen Recht dariiieaus seit dem UrteiMarckx
jedem Kind von Geburt aipso iuredie Zugehdrigkeit zu seiner Familie zu ermdglichéh
Das Gericht nahm eine Verletzung des gem Art 8 EMfgschitzten Familienlebens der
Antragstellerinnen an, weil die Mutter ihr unehbbs Kind nach der Geburt erst anerkennen
musste, um eine familienrechtliche Abstammungsiberig zu ihrer Tochter herzustellen,
sodass das Kind fir kurze Zeit rechtlich mutteslas 124° Daraus wird abgeleitet, dass die
anonyme Geburt und vergleichbare Malinahmen mi8 AMRK unvereinbar sind, weil das
Recht des Kindes, von Geburt an in eine Familiegnért zu werden, dadurch verletzt

wird. 240

Die Begrindung aus dem Urtdilarckx lasst sich auf den ersten Blick gut auf die Frageh
der Vereinbarkeit der anonymen Geburt mit Art8 BMWRumlegen, weil eine
Nichtanerkennung des Kindes nach dem damaligensibbign Recht darauf hinauslief, dass
die Mutter die Verantwortung fir das Kind mangeldbstammungsbeziehung einfach
aufgeben konnt&*’ Allerdings richtet sich das UrteilMarckx primar gegen die
Diskriminierung unehelicher Kinder gegenuber eldic Kindern durch das damalige
belgische Abstammungsrecht, das nur von unverlegamat Miuttern ein Anerkenntnis
verlangte'?*® mit dem fiir das Kind zuséatzlich nachteilige Konsemagen im Erbrecht
verbunden waret?*® Diese Entscheidung allein sagt daher (ber die iMeaekeit der
anonymen Geburt mit Art 8 EMRK noch nichts atrS.

Bereits im UrteilGaskinsprach der EGMR aus, dass das Interesse an Irtfonaa Gber die
eigene Kindheit und friihe Entwicklung von der Kontien geschiitzt is£®! Der
Antragsteller berief sich auf Art 8 EMRK, weil ihger Zugang zu Dokumenten verwehrt
wurde, die Uber seine Kindheit und Jugend in Ofigmér Flrsorge angelegt wurden. Im
Ergebnis stellte der EGMR eine Verletzung diesasn@Gechts fest, weil ohne Zustimmung
der Personen, die zu diesen Akten beigetragenm&#ene Einsichtnahme moglich war und

kein Verfahren zur Verfiigung stand, um diese Zustimg gegebenenfalls zu ersetZz&s.

R4 EGMR U 13. 6. 1979 arckx, Nr. 6833/74; siehe aucbrabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 17 mwN.
R4SEGMR U 13. 6. 1979arckx, Nr. 6833/74 Z 31, 36 f.

1246 Scheiwe ZRP 2001, 368 (372Heyers JR 2003, 45 (46 f).

24TEGMR U 13. 6. 1979arckx Nr. 6833/74 Z 39Hepting FamRZ 2001, 1573 (1579).

1248 EGMR U 13. 6. 1979Marckx, Nr. 6833/74 Z 38-43tHepting FamRZ 2001, 1573 (1580%chwarz StAZ
2003, 33 (36)VerschraegenOJZ 2004, 1 (7)deyers JR 2003, 45 (46).

49 EGMR U 13. 6. 1979varckx, Nr. 6833/74 Z 18, 36.

1250 Hepting FamRZ 2001, 1573 (158 chwarz StAZ 2003, 33 (36)Yerschraegen0JZ 2004, 1 (7).
51EGMR U 7. 7. 1989Gaskin Nr. 10454/83 Z 49.

252EGMR U 7. 7. 1989Gaskin Nr. 10454/83 Z 49.
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Mit der anonymen Geburt befasste sich der EGMRy&ist im UrteilOdievre in dem eine
geheim geborene Frau eine Verletzung von Art8 EMB&tend machte, weil die
franzoésischen Behdrden ihr eine Auskunft Gber dientitdt ihrer leiblichen Mutter
verwehrtent?>® Der Antragstellerin wurden lediglich Informationenr Verfigung gestellt,
die eine Identifikation der leiblichen Eltern nichermdglichten, zB Uber die
Staatsangehorigkeit, den Beruf und die wirtscladdi Situation der leiblichen Eltern, die
Grinde fiur die Weggabe des Kindes sowie die Existeon Geschwistert?®® Die
Geburtsurkunde mit den Namen der leiblichen Eltdreb jedoch von einer Einsichtnahme
ausgenommet?>® Im Ergebnis stellte der EGMR keine Verletzung vam 8 EMRK fest,
weil er eine ausreichende Abwagung der betroffdn&ressen darin sah, dass der Tochter
Uberhaupt Informationen zur Verfigung gestellt vamdwenngleich eine Identifikation der

Mutter anhand dieser Informationen nicht moglichr.vga®

Dagegen wurde im Urte{bodelli eine Verletzung von Art 8 EMRK im Zusammenhang mit
einer geheimen Geburt festgestellt, weil die Argtallerin hier keinerlei Information tber
ihre Herkunft erlangen konnte und daher keine Ahwa@igzwischen ihren Interessen und den
Interessen der Mutter getroffen wurde’ Nach italienischem Recht konnte die Mutter bei der
Geburt die Geheimhaltung ihrer Identitat verlangewoyraufhin eine Einsichtnahme in die
Geburtsurkunde jedenfalls hundert Jahre lang aobipssen wat?®® Auch aus diesen
Entscheidungen lassen sich mE keine direkten Sshlibker die Verfassungskonformitat der
Osterreichischen Rechtslage ziehen, da sie sichgehiéimen Geburten auseinandersetzen, bei
denen im Unterschied zur vollig anonymen Geburbrimiationen Uber die leibliche Mutter

vorhanden wareff>®

b. Schutzbereich

Die Geburt eines Menschen und deren Umstande bildeh hA auch im Erwachsenenalter
einen Teil seines Privatlebens und fallen dahedém Schutzbereich der Achtung des
Privatlebens gem Art 8 EMRKS® Gerade im Zusammenhang mit der anonymen Geburt

2583EGMR U 13. 2. 2003Ddiévrg Nr. 42326/98 Z 9 ff, 25.

M EGMR U 13. 2. 2003Ddiévre Nr. 42326/98 Z 12 f.

255EGMR U 13. 2. 2003Ddiévre Nr. 42326/98 Z 11 f.

1256 EGMR U 13. 2. 2003Ddiévre Nr. 42326/98 Z 48 f; kritiscWerschraegen0®JZ 2004, 1.

25TEGMR U 25. 9. 2012Godelli, Nr. 33783/09 Z 57 ff.

258EGMR U 25. 9. 201XGodelli, Nr. 33783/09 Z 16 ff.

1259 AA wohl Enndck] EGMR zur Zulassigkeit der anonymen Geburt, jlxida 2003, 3.

1260 EGMR U 13. 2. 2003Qdiévre Nr. 42326/98 Z 29; EGMR U 25. 9. 201@pdelli, Nr. 33783/09 Z 50;
EGMR U 13. 7. 2006Jaggi Nr. 58757/00 Z 38Meyer-Ladewig/Nettesheim Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumey EMRK*Art 8 Rz 22.
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leitet der EGMR aus einem weiten Verstandnis degriBe ,Privatleben” das Recht des
Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung?&b,das durch die Einrichtung von
Babyklappen und die anonyme Geburt jedenfalls bengird. Zu beriicksichtigen ist im

Regelungsumfeld von Art 8 EMRK auch Art 7 UN-KRKpmach jedes Kind das Recht hat,
nach Moglichkeit seine Eltern zu kenn'éf?

Nach Ansicht des EGMR fallt das Recht des anonybogen Kindes auf Kenntnis seiner
Abstammung nicht zwangslaufig auch in den Schutiberdes Familienlebert$®3 Dies wird
zT anders gesehéff* zumal die Antragstellerin im Urteddiévredurchaus eine emotionale
Bindung zu ihrer leiblichen Familie und somit eianfilienleben aufbauen wollté®® Im
Ergebnis spielt diese Frage aufgrund der identiscRechtsfolgen einer Verletzung des

Privat- oder Familienlebens jedoch keine R&f&.

Ob das Recht des leiblichen Vaters auf Achtungeselramilienlebens durch die anonyme
Geburt berthrt wird, hangt von den Umstanden abUheil Keeganging der EGMR von
einem geschutzten Familienleben zwischen dem Astigigr und seinem Sohn aus, da die
Eltern wahrend ihrer Beziehung zusammen gelebt dai Kind geplant hatték®’ Wenn
solche Umstande vorliegen, ist auch der Vater inese Grundrecht gem Art 8 EMRK
betroffen, wenn er aufgrund der anonymen Geburt dée Abgabe des Kindes in einem
Babynest kein Familienleben mehr mit dem Kind fithkann?® Zwar setzen weder ein
Anerkenntnis noch eine gerichtliche Vaterschaftstefung voraus, dass die Mutter bekannt
ist.126° Unter den gegebenen Umstéanden ist jedoch duRmrsthuscheinlich, dass der Vater
Uberhaupt von der Existenz des Kindes weil3. Denidbgedoch auch, dass die Notlage der
Schwangeren gerade im Fehlen einer Beziehung zuiotickeen Vater bzw in dessen
Einstellung zur Schwangerschaft ligt? Dariiber hinaus beriihrt der Wunsch des anonym

geborenen Kindes nach Kenntnis der eigenen Abstargrauch die Interessen seiner anderen

1261EGMR U 13. 2. 20030diévre Nr. 42326/98 Z 44; EGMR U 25. 9. 201Godelli, Nr. 33783/09 Z 50, 52;
Verschraegen0JZ 2004, 1 (8)Frank/Helms FamRZ 2001, 1340 (1347); aAepting, FamRZ 2001, 1573
(1577);Heyers JR 2003, 45 (46 FN 9); siehe auch S. 122 ff, f2hWN.

1262 Sjehe dazu S. 18, 212.

263EGMR U 13. 2. 2003Ddiévre Nr. 42326/98 Z 28.

1264EGMR U 13. 2. 2003Qdievre Nr. 42326/98, Joint dissenting opiniofiJudgesVildhaber, Bratzaia Z 2;
VerschraegenOJZ 2004, 1 (8); vgl audHeyers JR 2003, 45 (46).

265 EGMR U 13. 2. 2003Ddiévre Nr. 42326/98 Z 25.

1266 EGMR U 13. 2. 2003Ddiévre Nr. 42326/98, Joint dissenting opinion of Judgékihaber, Bratzaia Z 2.
26TEGMR U 26. 5. 1994Keegan Nr. 16969/90 Z 45.

1268 7ym Zustimmungsrecht des leiblichen Vaters siehsS ff.

1269y/erschraegen0JZ 2004, 1 (8 FN 87).

1270y/gl Helms,FamRZ 2014, 609 (610) mwN; EGMR U 13. 2. 2008jévre Nr. 42326/98 Z 12.
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leiblichen Verwandten, zB vorhandener (Halb-)Gesstex, und seiner Adoptivfamilie, deren

Familienleben durch die Aufhebung der Anonymitztge werden konnt&’?

c. Eingriff oder Verletzung positiver Gewahrleistunfiighten?

Wenn der Staat die anonyme Geburt erlaubt bzw Bapgkn einrichtet, kdnnte man darin
einen Eingriff in das Privat- bzw Familienleben dé@sdes sehen: Ohne Normierung der
anonymen Geburt wiirde der Name der Mutter im Persstandsregister aufscheinen. Dort
konnte das Kind wie jedes adoptierte Kind durch skEimtnahme erfahren, wer seine
leiblichen Eltern sind (8 52 PStG 2013J2 Umgekehrt konnte man argumentieren, dass der
Staat positive Gewahrleistungspflichten verlétZtindem er nicht fiir die Aufzeichnung der
Identitdt der Mutter sorgt und dem Kind keine Moégkeit bereitstellt, sich Kenntnis tber

seine Abstammung zu verschaffen.

Im Urteil Gaskin kam der EGMR zum Ergebnis, dass GroRRbritannienitip®s
Handlungspflichten verletzt hat, indem der Staah dentragsteller die umfassende Einsicht
in Akten der Sozialbehorde verwehrt hat, die Infationen tber seine Kindheit in staatlicher
Firsorge enthieltetf’ In den bisherigen Entscheidungen zur anonymen Gééndiert der

EGMR ebenfalls dazu, die Verletzung einer positikiamdlungspflicht anzunehméf>

Zu beachten ist dabei allerdings, dass der EGMRt iiiber anonyme, sondern Uber geheime
Geburten zu entscheiden hatte, bei denen die tdenter Mutter aufgezeichnet wurde und
eine Herausgabe dieser Information durch die Behwomtinzipiell moglich wat?’® Dagegen
bewirkt der Erlass ,Babynest und anonyme Geburtdssd insb das Personal der
Krankenanstalt und die Personenstandsbehdrden Ameeige- und Aufzeichnungspflichten
nicht nachkommen, wodurch eine nachtragliche Fedkisg der leiblichen Mutter in den
meisten Fallen unmdglich wird. Darin liegt mE eim@iff in das Grundrecht des Kindes.
Gewahrleistungspflichten, die die Absicherung desun@rechtsschutzes durch eine

bestimmte Verfahrensgestaltung bezweckéhkonnen auch im Zusammenhang mit einem

RTEGMR U 13. 2. 2003Ddiévre Nr. 42326/98 Z 44yerschraegen0JZ 2004, 1 (8 FN 87).

1272 Nur bei einer Inkognitoadoption gem § 88 AuRSteBik das Wahlkind erst ab dem 14. Lebensjahr Einsich
nehmen (8 52 Abs 2 PStG 2013).

1273 50 wohlVerschraegenOJZ 2004, 1 (8 f); vgHoloubek,Gewahrleistungspflichten 59 FN 208, wonach sich
viele Falle aus beiden Blickwinkeln beurteilen Ess

12714 EGMR U 7. 7. 1989(Gaskin Nr. 10454/83 Z 41; zweifeln&rowein in Frowein/Peukert EMRK® Art 8

Rz 14.

R7SEGMR U 13. 2. 2003Qdiévre Nr. 42326/98 Z 40; EGMR U 25. 9. 201@pdelli, Nr. 33783/09 Z 47; vg|
auch EGMR U 13. 7. 20084aggi Nr. 58757/00 Z 33.

1276 Siehe soeben S. 134 ff.

1277 Grabenwarter/PabelEMRK® § 19 Rz 10.
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uU schon abgeschlossenen staatlichen Eingriff besteln diesem Fall muss der Staat ein
wirkungsvolles Verfahren zur Verfugung stellen, udie Folgen des Eingriffs zu

beseitigert?’® Den Staat trifft daher eine positive Verpflichtyreginem anonym geborenen
Kind alle verfuigbaren Informationen Uber seine Hefk zu geben und die Kenntnis seiner

leiblichen Mutter soweit wie moglich sicherzustalle
d. Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage

Wie schon mehrmals erwahnt, darf der Staat nugesétzlicher Grundlage in die durch Art 8
EMRK gewabhrleisteten Grundrechte eingreifen. Bemiht Eingriff nicht auf einem Gesetz
iSd Art 8 Abs 2 EMRK, stellt der EGMR jedenfallsieiGrundrechtsverletzung fést? Es ist

daher zu untersuchen, ob ein Erlass des BMJ diessussetzung erfiill£eo

Art 8 Abs 2 EMRK verlangt nicht unbedingt ein Gesath formellen Sinn, sondern ein
Gesetz im materiellen Sift#! Auch eine unterhalb der Gesetze stehende Norm mit
AuRenwirkung kann dieses Kriterium daher erfufi€i3,zB eine Verordnung. Allerdings
muss sich eine solche Norm, die kein formelles @easg zumindest auf ein vom Parlament
verabschiedetes Gesetz zurlickfiihren las8€mamit soll dem Grundsatz der Demokratie
Rechnung getragen werden, der in Art8 Abs 2 EMRMnzAusdruck kommt?®* Eine
Vorschrift, die nach dem innerstaatlichen Rechhinads Rechtsnorm angesehen wird, kann
keine gesetzliche Grundlage iSd Art8 Abs 2 EMRKN$&® Daher scheiden interne
Verwaltungsvorschriften ohne AuRenwirkung t8.Dartiber hinaus muss eine gesetzliche
Grundlage iSd Art8 Abs2 EMRK fir den Birger audrend zugéanglich und mit
hinreichender Bestimmtheit formuliert séfi’

Ein Erlass muss im Gegensatz zu einer Verordnucigt min BGBI Il kundgemacht werden
(84 Abs1l Z2 BGBIG), sondern muss nur den betrefén Organwaltern mitgeteilt

12718 Grabenwarter/PabelEMRK® 8§ 19 Rz 11.

219ildhaber/Breitenmosen Intkomn? Art 8 Rz 587.

1280 Djes bezweifeln aucHepting FamRZ 2001, 1573 (157 erschraegenOJZ 2004, 1 (9).

1281 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 18 Rz 8;Meyer-Ladewig/Nettesheinim Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumer EMRK* Art 8 Rz 102.

1282 Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 8.

1283 Frowein in Frowein/Peukert EMRK® Vorbemerkung zu Art 8-11 Rz Brabenwarter/PabelEMRK® § 18
Rz 9.

1284 Grabenwarter/PabglEMRK® § 18 Rz 7;Frowein in Frowein/Peukert EMRKS Vorbemerkung zu Art 8-11
Rz 9.

1285 Froweinin Frowein/Peukert EMRK®Vorbemerkung zu Art 8-11 Rz 4.

1286 Wwiederinin Korinek/Holoubek Bundesverfassungsrecht Art 8 EMRK Rz Efgowein in Frowein/Peukert
EMRK3Vorbemerkung zu Art 8-11 Rz Grabenwarter/PabelEMRKE § 18 Rz 8.

1287 Frowein in Frowein/Peukert EMRK® Vorbemerkung zwart 8-11 Rz 3;Grabenwarter/PabelEMRK® § 18
Rz 10 f;Meyer-Ladewig/Nettesheiim Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaueMRK* Art 8 Rz 104 f.
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werdent?88 Das Erfordernis der einfachen Zugénglichkeit féin ®irger, das aus Art 8 Abs 2
EMRK abgeleitet wird, ist damit nicht erfillt, zuiméder Erlass des BMJ im RIS unter
,Erlasse der Bundesministerien® nicht zu finden.!#8 Auch das Erfordernis der
Bestimmtheit bereitet Probleme: Die gesetzliche n@lage eines Eingriffs muss die
Voraussetzungen dafir, die Grenzen der Eingriffdicitigeit und das anwendbare Verfahren
klar regelnt?®® Die Anordnungen im Erlass sind teilweise jedodr smbestimmt?®! Da ein
Erlass den Verwaltungsbediensteten eine fir sidimdiiche Interpretation der Gesetze
vorgibt, kommt ihm zwar praktisch eine groRe Bedagtzu'?°> Dennoch entfaltet ein Erlass
als ,Verwaltungsverordnung“ nur verwaltungsintevérkung und hat keine eigenstandige
normative Krafti?®3 Da er im innerstaatlichen Recht somit nicht algiRsquelle anerkannt
ist, kann er mE keine gesetzliche Grundlage iSdBA&bs 2 EMRK sein.

Daraus folgt, dass der Eingriff in das Recht desdis auf Kenntnis seiner Abstammung
schon mangels einer gesetzlichen Grundlage nialeichtertigt sein kann. Die Prifung der
Ubrigen Voraussetzungen widmet sich daher der Frabeder Staat seinen positiven
Gewahrleistungspflichten im Zusammenhang mit ddeilbng von Informationen an das

Kind nachkommt.

e. Legitimes Ziel

Auch im Rahmen der Prifung der Verletzung posit@ewéahrleistungspflichten kommt den
in Art 8 Abs 2 EMRK aufgezahlten legitimen Zieleine gewisse Bedeutung z¢#* In Frage
kommt hier jedenfalls die ,Verhinderung strafbaktandlungen®, da die Verhinderung von
Kindesaussetzungen und Kindest6tungen das erkl#teder Einrichtung von Babyklappen
bzw des Angebots anonymer Geburtertd&tDaraus ergibt sich auch, dass die Babyklappe
und die anonyme Geburt dem Schutz des Lebens (A&MRK) und der koérperlichen
Unversehrtheit des Kindes (Art 8 EMRKY® und damit dem ,Schutz der Rechte anderer*

1288 RaschaugrAllgemeines Verwaltungsrecdht2013) Rz 741.

1289 Rechtsinformationssystem des Bundes (RIS), Erldssg://www.ris.bka.gv.at/Bm-Erlaesse/ (5. 3. 2018
vgl dazu EGMR U 25. 9. 200B.G. und J.H. gegen GroRbritannieNr. 44787/98 Z 37, wonach ein interner
Erlass die Anforderung einer gesetzlichen Grundtaget erfiillt, wenn er nicht 6ffentlich zuganglicst.

1290 Eroweinin Frowein/Peukert EMRK® Vorbemerkung zu Art 8-11 Rz 2.

1291 \gl nur Erlass vom 27. 7. 2001, JABI 2001/36 Penkit4.3.1. Uber die Beurteilung der Notsituationl un
2.6.1. f Uber die Aufhebung der Anonymitat.

1292RaschauerAllgemeines VerwaltungsrediRz 741.

1293RaschauegrAllgemeines VerwaltungsredhRz 741; so aucBtefulain Klang® § 137b Rz 6 FN 37.

1294EGMR U 7. 7. 1989Gaskin Nr. 10454/83 Z 42yerschraegen0OJZ 2004, 1 (8 f).

1295\/gl Schwarz StAZ 2003, 33 (37)SchwedlerNZFam 2014, 193.

1296 50 auch die Absicht des Osterreichischen GesedrgeAB 404 BIgNR 21. GP 8. Auch Art 8 EMRK
schiitzt die korperliche Unversehrthéirowein in Frowein/Peukert EMRK® Art 8 Rz 8;Grabenwarter/Pabel
EMRK® § 22 Rz 7HeiRlin HeiRl, Handbuch Rz 8/9.
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dienen. Fraglich ist, ob zur Rechtfertigung desgiifs in ein Grundrecht des Kindes auch
andere Grundrechte des Kindes herangezogen wel@ameh. Der EGMR verneint diese
Frage, weil der Wortlaut des Art 8 Abs 2 EMRK n@nd,Schutz der Rech&nderef 12°7 als
legitimes Ziel nennt?®® In der zitierten Entscheidungandetsollte allerdings ein Eingriff in
das Grundrecht des Kindes gem Art8 EMRK mit demhuBc eben dieses Rechts
gerechtfertigt werdet?®® Bei einer Abwagung verschiedener Grundrechte gsgander —
wie hier bei der Abwagung des Rechts auf Lebenmeigs Recht auf Kenntnis der eigenen
Abstammung — wird man diese Frage mE anders beurtebnnent3°° Dennoch wére es
problematisch, diese beiden Grundrechte als Altiera zu begreifel¥! und zu fragen, ob
das Kind lieber leben und seine Eltern nicht kenoder stattdessen gar nicht erst geboren

werden mochté30?

Dartber hinaus schiitzen die anonyme Geburt odeardieyme Abgabe in einer Babyklappe
auch das durch Art 8 EMRK geschiitzte Privatlebethdie Gesundheit der Mutt&i®® Auch
die Interessen anderer Beteiligter durfen nichteaucht gelassen werden, zB jene des

leiblichen Vaters, anderer leiblicher Verwandtes #éndes sowie der Adoptivfamili&®*

f.  VerhaltnismaRigkeit

Im Urteil Odievrewog der EGMR die Interessen der Antragstellerindan Kenntnis ihrer
Herkunft, die Interessen der Mutter an der Wahrningr Anonymitat und die Interessen der
Allgemeinheit am Schutz der Gesundheit und des heb®n Mittern und Kindern (Art 2
EMRK) sowie an der Verhinderung illegaler Abtreigen und Kindesaussetzungen
gegeneinander aB® Wie bereits erwahnt, sieht der EGMR einen angeemess
Interessenausgleich in einer Regelung, die es diech &maoglicht, Informationen tber seine
leiblichen Eltern zu bekommen, auch wenn diese ekdriickschliisse auf deren Identitat

zulassert®©® Allerdings kritisierten mehrere am Urtéldiévrebeteiligte Richter im Rahmen

1297 Hervorhebung von der Autorin.

298EGMR U 14. 1. 2016ylandet Nr. 30955/12 Z 49.

1299 Der Eingriff in das Familienleben des Kindes datiurdass das Abstammungsverhaltnis zu seinem
rechtlichen Vater gegen seinen Willen aufgeldstdeursollte mit dem Recht des Kindes auf Familiesteb
gerechtfertigt werden. Dazu wurde dem Kind einrggse an seinem biologischen Vater unterstellt,ndas
dem Sachverhalt nicht bestand. Zu diesem Urtdiles@ich S. 56.

130050 wohl auch EGMR U 13. 2. 2003dievre Nr. 42326/98, Concurring opinion of Jud@esve

101 KatzenmeierFamRZ 2005, 1134 (1138).

1392 50 jedochCanaris, Grundrechte 67 im Zusammenhang mit der Anonyni&it Samenspendeitdepting,
FamRZ 2001, 1573 (1578} eyers,JR 2003, 45 (46).

B03Heyers JR 2003, 45 (46).

BMEGMR U 13. 2. 2003Ddiévre Nr. 42326/98 Z 44yerschraegen0JZ 2004, 1 (8 FN 87).

BOSEGMR U 13. 2. 20030diévre Nr. 42326/98 Z 44 f.

BOSEGMR U 13. 2. 20030diévre Nr. 42326/98 Z 48 f; EGMR U 25. 9. 20X Rodelli, Nr. 33783/09 Z 55.
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einer ,dissenting opinion“ an diesem Ergebnis, d#issinteressenabwéagung immer noch zu
einseitig ausgefallen ist und der Mutter beziugliér Bekanntgabe ihrer Identitat ein

absolutes ,Vetorecht* zugestanden wird, bei denadekeine Abwagung stattfindeét’

Welche Interessen in diesem Zusammenhang tatsiddgeneinander abzuwagen sind, wird
in der Literatur unterschiedlich aufgefasst. Im ‘fgBchen gibt es zwei verschiedene
Argumentationslinied?°® Ein Teil der Lehre verteidigt die anonyme GebunnzSchutz des
Lebens des Kindes (Art 2 EMRK) und aus dem offendn Interesse an der Verhinderung
von Kindestétungen, -aussetzungen und illegalemeftiningen, die gegentber dem Recht des
Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung idR iberwied® Dagegen geht ein anderer Teil
der Lehre davon aus, dass in erster Linie einegdagsenabwégung zwischen den Rechten der
Mutter auf Schutz ihrer Gesundheit und ihrer Priva#w Intimsphare und dem Recht des

Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung stattfinceih''©

Die geschilderte Meinungsverschiedenheit beruhtfalgender Problematik: Angebote wie
die anonyme Geburt oder Babyklappen werden genalemauZweck eingefuhrt, das Leben
gefahrdeter Kinder zu rettéft! Neugeborene Kinder sollen jedenfalls davor bewakrtlen,
getotet zu werden oder an den Folgen ihrer Aussgtzu sterben. Allerdings bezweifeln
einige Autoren, dass Babynester oder die Moglidhdieler anonymen Geburt Uberhaupt dazu
geeignet sind, die Totung oder Aussetzung von Kimdeu verhindert®'? Sollten
Babyklappe und anonyme Geburt nachweislich nicletigmeet sein, das Leben gefahrdeter
Kinder zu schitzen, konnte deren Recht auf Lebern anicht in die Interessenabwagung

einbezogen werderi®®

Eine Studie der Medizinischen Universitat Wien dam Jahr 2012 belegt, dass die Zahl der
Kindestotungen mit der Einfuhrung der anonymen @elund der Einrichtung von

Babyklappen in Osterreich signifikant zuriickgegangg: Auf 100 000 Geburten kamen

BOTEGMR U 13. 2. 2003Qdiévre Nr. 42326/98, Joint dissenting opinion of Jud@éklhaber, Bratzaua Z 7;
zustimmendverschraegen0JZ 2004, 1 (9 ff).
1308ygl EGMR U 13. 2. 20030diévre Nr. 42326/98 Z 19%erschraegen0JZ 2004, 1 (8).
1309 EGMR U 13. 2. 2003Qdiévre Nr. 42326/98, Concurring opinion of JudBessjoined by Judgeuris,
Concurring opinion of Judgéreve EGMR U 25. 9. 2012Godelli, Nr. 33783/09, Dissenting opinion of Judge
Sajg Heyers,JR 2003, 45 (46)5chwarz StAZ 2003, 33 (39)SchwedlerNZFam 2014, 193 (194); bek-ante
BetrachtungHepting FamRZ 2001, 1573 (1577 f); differenzierdiénk/HelmsFamRZ 2001, 1340 (1348).
BIOEGMR U 13. 2. 2003Qdiévre Nr. 42326/98, Joint dissenting opinion of Jud@éklhaber, Bratzaua Z 9;
KatzenmeigrFamRZ 2005, 1134 (1138)erschraegen0JZ 2004, 1 (8).
1311 JAB 404 BIgNR 21. GP &atzenmeierFamRZ 2005, 1134:iepting FamRZ 2001, 15738chwarz StAZ
2003, 33 (34)ScheiweZRP 2001, 368.
1812 Frank/Helms FamRZ 2001, 1340 (1347$cheiwe ZRP 2001, 368 (370)erschraegenOJZ 2004, 1 (6);
KatzenmeierFamRZ 2005, 1134 (113hlelms FamRZ 2014, (609) 610.
1313 Frank/Helms,FamRZ 2001,1340 (1347Wepting, FamRZ 2001, 1573 (1577Yerschraegen0JZ 2004, 1
(8).
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demnach vor dem Erlass aus 2001 durchschnittliebesi Neonatizide iSd § 79 StGB,
wahrend in den Jahren danach im Durchschnitt nwhndrei Neonatizide angezeigt
wurden!34 Mangels anderer Faktoren, die die niedrigere Rat€002 erklaren kénnen, zB
sozio-6konomische Griinde oder relevante Gesetzes#rgen, liegt ein Zusammenhang
nahe!®'® wenngleich die Autoren der Studie selbst nur darigpekulieren kénnen, in
welcher Weise sich der Erlass auf den Rickgang Nkeonatizide ausgewirkt haben
konnte!®!® Eine um dieselbe Zeit in Deutschland erstellted®tuegt dagegen nahe, dass
Frauen, die ihre Kinder kurz nach der Geburt toteaist in Panik handeln und zur rationalen
Abwagung zwischen verschiedenen Optionen in di€eiation nicht in der Lage sirtd’
Neonatizide werden namlich Gberwiegend von Frausgabgen, die ihre Schwangerschaft
verdrangt oder verheimlicht haben und von der @selrenden Geburt psychisch tberfordert
sind 8 Daraus lieRe sich der Schluss ziehen, dass digyar@Geburt oder die Babyklappe
eher von Frauen in Anspruch genommen werden, dikiiid zwar auch sonst zur Adoption

freigegeben, aber nicht getdtet hattés.

Angesichts der unsicheren Faktenlage wird auch ééelly ob empirische Daten bei einem
solchen Ausnahmephanomen berhaupt aussageki&ftigind geeignet sind, eine
grundrechtliche Interessenabwagung zu entschéiderDa die Hintergrinde, die zur
Entscheidung fiir eine anonyme Geburt fiihren, serschiedlich sind®??2 und aufgrund der
hohen Dunkelziffer bei Neonatizide¥® kann man wohl nur dariiber spekulieren, in wie
vielen Fallen durch die Anonymitat der Mutter bardSeburt eine Kindestdtung oder -
aussetzung tatsachlich verhindert witéf Allerdings werden Gesundheit und Leben des
Kindes bereits dadurch geschitzt, dass eine Gehitsamt der nétigen medizinischen

Versorgung auch dann ermdéglicht wird, wenn die Smigere ihren Namen nicht nennen

1314 Klier/Grylli ua, Is the introduction of anonymous delivery ass@datvith a reduction of high neonaticide
rates in Austria? A retrospective study, BJOG 2@PB.

B15Klier/Grylli ua, BJOG 2013, 428 (431).

BB16Klier/Grylli ua, BJOG 2013, 428 (432).

1817 Honyck/Zzahringer/BehnsenNeonatizid. Expertise im Rahmen des Projekts Amoe Geburt und
Babyklappen in Deutschland — Fallzahlen, Angebktmtexte” (2011) 63; zustimmeridelms FamRZ 2014,
609 (610 f); ahnlichFrank/Helms FamRZ 2001, 1340 (1347 f) mwKatzenmeierFamRZ 2005, 1134 (1135);
VerschraegenOJZ 2004, 1 (8).

B18Hpnyck/zahringer/BehnseNeonatizid 37, 63Klier/Grylli ua, BJOG 2013, 428 (432).

1319 Helms,FamRZ 2014, 609 (610%cheiweZRP 2001, 368 (370)erschraegen®JZ 2004, 1 (8); zweifelnd
Klier/Grylli ua, BJOG 2013, 428 (432).

1320 5cheiweZRP 2001, 368 (370).

321 gchwedlerNZFam 2014, 193 (194).

822 Gjehe 2. Kapitel 11.B.1.

B23Honyck/zahringer/Behnsehleonatizid 17Klier/Grylli ua, BJOG 2013, 428.

132450 auckKlier/Grylli ua, BJOG 2013, 428 (432); vilelms,FamRZ 2014, 609 (611iepting,FamRZ 2001,
1573 (1577).
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mochtet3?® Fir Babyklappen gilt dies allerdings nicht uneswweankt, obwohl das Kind
unmittelbar nach der Abgabe in der Babyklappe medizh versorgt wird, da ein Teil der
Kinder aufgrund ihrer nicht fachkundig durchgefémrtGeburt bereits bei der Abgabe in

einem schlechten gesundheitlichen Zustantf#st.

Da zumindest die Moglichkeit besteht, dass die sman Geburt und die Einrichtung von
Babyklappen das Leben und die Gesundheit anonyrorgeér Kinder schiitzen, sind das
Recht auf Leben gem Art 2 EMRK und das Recht aupé&diche Unversehrtheit mE als
legitime Interessen in die Abwagung einzubezieiéhBereits seinem Wortlaut nach ist
Art 2 Abs 1 1. Satz EMRK als positive Schutzpflichtsgestaltét??® die den Staat auch zur
Verhinderung von Neonatiziden verpflichtet. Wie lsere erortert, sind Zweifel an der
Effektivitat dieser MaRnahmen nach wie vor vorhamtdé® sodass allein das offentliche
Interesse an Leben und Gesundheit mE noch niehtratider anonymen Geburt verbundenen
MaRnahmen rechtfertigen kahii® Daher ist zu priifen, ob die anonyme Geburt und die
Einrichtung von Babynestern sowohl zu den betr@ffeaffentlichen Interessen als auch zum
Recht des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammunginem angemessenen Verhaltnis
stehen. Zum Schutz eines betroffenen Rechts darAdonymitéat daher nicht weiter gehen,

als es zum Schutz der anderen betroffenen Rechtlingt erforderlich ist33!

Im Rahmen der Verhaltnismaligkeitsprifung wird zwaaist nicht explizit gepruft, ob das
vom Staat verfolgte legitime Ziel auch durch gedirel Mittel erreicht werden konnté?
Allerdings zahlt das ,Verbot, mit Kanonen auf Sgaitzu schiessen, [...] zu den allgemeinen
Rechtsgrundsatzen der europaischen Menschenretiismy. 233 Da es verschiedene
Maglichkeiten gibt, die Identitat der Mutter zu sitken, ist die Frage nach ebenso effektiven

gelinderen Mitteln in diesem Zusammenhang besondenessant.

Nach dem Erlass des BMJ ist die Anonymitat der Btugndgultig, weil sie bei der Abgabe

des Kindes in einem Babynest idR von niemandemhgesevird und bei der anonymen

1325 Hepting, FamRZ 2001, 1573 (1578); diesen Aspekt betont dEGIMR U 13. 2. 20030diévre Nr.
42326/98, Concurring opinion of JudGeeve

1326 KJier/Grylli ua, BJOG 2013, 428 (432)elms,FamRZ 2014, 609 (611).

1327 Kritisch KatzenmeierFamRZ 2005, 1134 (1138).

1328 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 20 Rz 18; Kucsko-Stadlmayerin Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer
Handbuch VII/ § 3 Rz 57.

1329\/gl Frank/Helms FamRZ 2001, 1340 (1348).

1380 AA SchwedlerNZFam 2014, 193 (194 eyers,JR 2003, 45 (46 f).

1381 Hepting,FamRZ 2001, 1573 (1581); eé@chwarz StAZ 2003, 33 (39).

1332 Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 15.

1333wildhaber/Breitenmosén Pabel/SchmahlintKommEMRK2 Art 8 Rz 7109.
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Geburt keinerlei Daten tiber die Identitat der gebden Frau aufgezeichnet werdgt.
Allerdings ist diese irreversible Form der Anonyaihicht unbedingt erforderlich, um die
Rechte der Mutter auf medizinische Versorgung widSzhutz ihres Privatlebens sowie die
Rechte des Kindes auf Leben und koérperliche Unbetiseit zu wahren: Solange die Mutter
sich dauerhaft darauf verlassen kann, dass ihaleszUmfeld nichts von der Geburt erfahrt,
schadet es nicht, wenn eine staatliche Stelle earBescheid weil3, solange diese Daten

tatsachlich vertraulich behandelt werdé.

Mit dem Modell der geheimen oder vertraulichen GeBtf existieren gelindere Mittel als die
anonyme Geburt des geltenden Rechts, die eine Abwga@ller betroffenen Interessen
ermoglichent3®” Es stellt sich jedoch die Frage, wie viele Datemmainer schwangeren Frau
in einer schweren Notlage abverlangen darf, umRkasht des Kindes auf Kenntnis seiner
Abstammung zu einem spateren Zeitpunkt wahren onméi® ohne sie von einer Geburt im
Krankenhaus abzuschrecken. Dieses Problem steh¢éinem Spannungsverhaltnis zur
gebotenen Interessenabwagung: Wenn das Risiko tfenl€yung ihrer Identitéat aus der
Sicht der Frau in ihrer Konfliktsituation zu groffseheint, weil zu viele Behdrden und
Organisationen in den Ablauf der vertraulichen Geleingebunden sind, wird sie es nicht
nutzen, sondern das Kind eher ausset#®muRerdem darf man einer schwangeren Frau, die
sich weigert, dem Krankenhauspersonal ihren Namennennen, nicht deswegen die
medizinische Betreuung versagéf® Ebenso muss ein Findelkind medizinisch versorgt
werden, wenn dessen Leben oder Gesundheit gefakmdet Es spricht jedoch nichts
dagegen, die Daten der Frau notfalls nach der Gelofzunehmer3*® Zwar kommt es vor,
dass die Mutter nach der Geburt das Krankenhauésgér onne ihren Namen genannt zu
habent**! Allerdings wiirde es die staatlichen Gewahrleisspfiichten tiberspannen, sogar

solche Falle zu verhindern.

1334 Erlass vom 27. 7. 2001, JABI 2001/36; siehe ingbRlnkte 2.4.1, 2.4.2 und 2.4.4. Die Festhaltuog v
Fallmerkmalen zur rechtlichen Absicherung gegenaBektungen von Behandlungsfehlern ist jedoch zujassi
(Punkt 2.4.4.).

1335 Hepting,FamRZ 2001, 1573 (1581); aA wdhelms,FamRZ 2014, 609 (614).

1336 Zur deutschen Rechtslage siehe S. 133.

187 Fir die Verfassungswidrigkeit einer Regelung, ldisne Aufhebung der Anonymitat der Mutter ermodiich
daherVerschraegenOJZ 2004, 1 (11).

1338 Helms, FamRZ 2014, 609 (614Xatzenmeier FamRZ 2005, FamRZ 1134 (113@ernhuber/Coester-
Waltjen FamilienrecHt§ 51 Il Rz 11.

1339 EGMR U 13. 2. 2003Qdievre Nr. 42326/98, Concurring opinion of Jud@eeve vgl auchHeyers,JR
2003, 45 (46). Auch umgekehrt darf man den Zugamgmedizinischer Versorgung nicht davon abhéangig
machen, dass die Mutter ihr Kind aufgiWerschraegen0JZ 2004, 1 (11).

1340 Dass die Mutter eines Kindes faktisch anonym hlekann die Rechtsordnung nicht in jedem Fall
verhindernHepting FamRZ 2001, 1573 (1575).

B4lHepting,FamRZ 2001, 1573 (1575) verweist darauf, dasshed¥élle in der Praxis durchaus vorkommen.
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Aufgrund der tatséachlichen Unterschiede zwischelyBlappen und anonymen Geburten ist
bei der Abwagung der betroffenen Interessen mEi#farenzieren: Zur Verhinderung der
Totung und Aussetzung von Kleinkindern sind BabteresnE besser geeignet, weil der
Zugang dazu viel einfacher ist und dadurch in eah@iten Notlage wohl eher genutzt werden
wird. Dafur spricht, dass die Totung eines neugeten Kindes meist Folge einer
verheimlichten Schwangerschaft und heimlichen Geisti?*2 und die Frau sich des Kindes
einfach nur entledigen mocht&2 Zur Entbindung ein Krankenhaus aufzusuchen, wénde
psychische Auseinandersetzung mit der Schwangdtsebeaussetzen, die die Betroffene
bereits in den vorangegangenen neun Monaten veswdigt. Der Rickgang der Zahl der
Neonatizide seit 2003* stiitzt diese Uberlegung. In solchen Fallen tibegirder Schutz des
Lebens des Kindes sein Recht auf Kenntnis seinstafsimung. Dennoch trifft den Staat mE
eine positive Gewahrleistungspflicht, sicherzustell dass in der Krankenanstalt alle
erlangbaren Informationen Uber die Herkunft desdégmdokumentiert und diesem spater zur
Verfugung gestellt werden. Das gilt beispielswéigeBriefe, Mitteilungen und Gegenstande,
die zusammen mit dem Kind abgegeben werden. Dattibaus ist durch ein umfassendes
Beratungsangebot und eine Starkung der offentlidhaihrnehmung dieser Einrichtungen

sicherzustellen, dass diese ihren Zweck erfiillemkal3*°

Das Angebot, im Krankenhaus anonym entbinden zuedjrerfillt den Zweck, die
medizinische Versorgung von Mutter und Kind scha@hmend der Geburt sicherzustellen und
damit ihre Rechte auf Leben und Gesundheit zu waldartber hinaus ist jedoch auch eine
Beratung der schwangeren Frau moght#i.Im Unterschied zur Babyklappe besteht hier
auch die Mdglichkeit, Informationen aufzuzeichnBres gilt jedenfalls fir die Umstéande der
Geburt**’ zB Ort und Zeit der Geburt und medizinische DatéhAllerdings wird das Recht
des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung nichtiddesichtigt, solange die Identitat der
Mutter dauerhaft geheim gehalten wird, wodurch Rezhte automatisch Prioritat vor jenen
des Kindes habeli*° Eine vertrauliche Geburt nach deutschem Vorbiétbunden mit einem

Auskunftsanspruch des Kindes ab einem gewissem, Atmdglicht mE eine Abwagung der

B42Hpnyck/zahringer/BehnseNeonatizid 35 ffKlier/Grylli ua, BJOG 2013, 428 (432).
B343Hpnyck/zahringer/BehnseNeonatizid 39.

1344Klier/Grylli ua, BJOG 2013, 428.

1345Hpnyck/zahringer/BehnseNeonatizid 63Klier/Grylli ua, BJOG 2013, 428 (433).

1346 Eine umfassende Beratung ist auch der Schwerpdekideutschen Novellddelms, FamRZ 2014, 609
(612); SchwedlerNZFam 2014, 193 (195).

1347 gchwarz StAZ 2003, 33 (34).

1348 ygl Erlass vom 27. 7. 2001, JABI 2001/36 Punkt£.4ind die Diskussion der franzdsischen Rechtsiage
EGMR U 13. 2. 2003Qdiévre Nr. 42326/98 Z 16.

134950 auch EGMR U 13. 2. 2003diévre Nr. 42326/98, Joint dissenting opinion of Judgéklihaber, Bratza
uaZ7; EGMR U 25. 9. 2018%0delli, Nr. 33783/09 Z 57 f.
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betroffenen Interesséi’ die der spezifischen Notlage der Mutter und dediB@issen des
Kindes im Einzelfall gerecht werden kann. Daherbist einer Entbindung im Krankenhaus
die Identitdt der leiblichen Mutter mE mit zumutbar Mitteln zu eruieren und diese

Information unter Einhaltung strengster Vertraukielh aufzubewahren.

Als verhaltnismaBige und damit konventionskonfornalRnahm&>! ware zB ein
durchsetzbares Auskunftsrecht des geheim gebor€imates denkbar. Der Osterreichische
Gesetzgeber konnte sich dabei am Auskunftsanspdésh mithilfe einer Samenspende
gezeugten Kindes gem § 20 FMedG orientiéféhDas Kind konnte dann ab Vollendung des
14. Lebensjahres Informationen Uber die Identigihey leiblichen Mutter erhalten. Die
Daten, die die Umstande der Geburt betreffen, reiisstie nach 88 18, 20 FMedG
aufgezeichnet, dauerhaft aufbewahrt und vertrauliehandelt werden. Fir eine auf diese
Weise abgeschwéachte Anonymitat der Mutter spricithadass ihre Schutzwirdigkeit mit
zunehmendem zeitlichen Abstand von der Notlage natmhj wahrend das Interesse des

heranwachsenden Kindes an seiner Herkunft mit zueatdem Alter bedeutsamer wirtt3

Auch die Art und Weise, wie dem Kind die Identitd@r Mutter offengelegt wird, kann
verschieden ausgestaltet werd&t:Der EGMR verlangt zur Wahrung des Rechts des Kinde
auf Kenntnis seiner Abstammung, dass eine unabpéangielle tber die Gewahrung von
Auskinften entscheidét>® Bei der vertraulichen Geburt in Deutschland kaienMutter aus
triftigen Grinden — zB bei Gefahr fir Leib, Lebé&esundheit oder personliche Freiheit —
Widerspruch gegen die Offenlegung ihrer Identitétlegen und damit eine gerichtliche
Interessenabwagung erreiché?f. Unabhangig davon, wie das Gericht entscheidetestihs
Kind jedenfalls Anspruch auf Informationen tber Uimstande seiner Geburt und tber seine

leibliche Mutter haben, sofern diese Daten niclhe ikdentitat betreffef®’

1350 Fir eine geheime Geburt auktepting FamRZ 2001, 1573 (1581 fy/erschraegen0JZ 2004, 1 (12);
KatzenmeierFamRZ 2005, 1134 (1138); kritisélmank/Helms FamRZ 2001, 1340 (1348).

1351 Siehe unten S. 226 f.

185250 bereitFrank/Helms FamRZ 2001, 1340 (1348Yerschraegen®JZ 2004, 1 (12); zu § 20 Abs 2 FMedG
siehe ausfihrlich S. 208 ff.

1353 Hepting FamRZ 2001, 1573 (1582)erschraegenOJZ 2004, 1 (10)f dhnlich Schwarz StAZ 2003, 33
(37).

13%47u den verschiedenen Méglichkeiten siehe dtiepting FamRZ 2001, 1573 (1584).

BSSEGMR U 7. 7. 1989Gaskin Nr. 10454/83 Z 49; EGMR U 13. 2. 20@3dievre Nr. 42326/98 Z 49; ebenso
EGMR U 13. 2. 20030diévre Nr. 42326/98, Joint dissenting opinion of Judgékihaber, Bratzaia Z 18.

1356 \/gl zur deutschen Losurdelms,FamRZ 2014, 609 (613%chwedlerNZFam 2014, 193 (195).

1357 Gernhuber/Coester-Waltjeframilienrectt§ 51 Il Rz 15; vgl die franzosische Loi Mattei,n°. 96-604 du 5
juillet 1996, Loi relative a I'adoption,
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidkie=JORFTEXT000000193679&fastPos=1&fastReqld=214
0234067&categorieLien=id&oldAction=rechTexte (5.28118); siche dazverschraegen0JZ 2004, 1 (4);
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g. Ergebnis

Im Ergebnis verletzt die anonyme Geburt das Redd Hindes auf Kenntnis seiner

Abstammung gem Art 8 EMRK, weil der Eingriff in des Grundrecht des Kindes nicht auf
einer gesetzlichen Grundlage iSd Art 8 Abs 2 EMRXulnt. Dariiber hinaus kommt der Staat
seinen positiven Gewabhrleistungspflichten nichthpagenn die Anonymitat der Mutter bei

der Geburt im Krankenhaus endgultig ist und spéteint mehr aufgehoben werden kann.
Konventionskonform wére eine geheime oder vertcaeliGeburt, bei der die Identitat der
leiblichen Mutter aufgezeichnet wird und das Kinditer einen Auskunftsanspruch dariber
hat, wobei eine unabhangige Stelle zum Schutzrderdssen der Mutter Uber die Gewahrung

der Auskunft entscheiden kdnnte.

Wenn die Erteilung von Ausklnften Uber die Identitér Mutter an deren Zustimmung bzw
fehlenden Widerspruch gebunden wird, hat sie zwar Mdglichkeit, ihre Anonymitat
zumindest etwas langer oder sogar dauerhaft zu emahDie damit verbundene
Einschrankung des Rechts des Kindes auf Kenntmmnersédbstammung ware mE jedoch
verhaltnismaRig®® da sie der Achtung des Privatlebens der Mutter dendit dem Schutz
ihres Grundrechts gem Art 8 EMRK dient.

Die Einrichtung von Babyklappen oder Babynestergiriedchtigt das Recht des Kindes auf
Kenntnis seiner Abstammung irreversibel und miuiss@&ch der vorangegangenen
Argumentation ebenso verfassungswidrig sein. Otlesetgliche Grundlage iSd Art 8 Abs 2
EMRK ist dies mE auch der Fall. Bezuglich der pesit Gewahrleistungspflichten kommt
mE allerdings der Schutz des Kindes vor Totung ddlgssetzung wesentlich starker zum
Tragen. Vieles spricht dafir, dass nur eine Abgaigdichkeit mit mdglichst niedriger
Hemmschwelle auch jene Frauen erreicht, die irr iNilage kein Krankenhaus aufsuchen
wollen oder kénnen. Daher sind diese Einrichtungdh gerade noch mit den aus Art 8
EMRK erflieRenden positiven Pflichten vereinb%® weil die Einschrankung des
Grundrechts des Kindes gem Art 8 EMRK mit dem Scladines Rechts auf Leben gem
Art 2 EMRK gerechtfertigt werden kann.

5. Zum Datenschutzrecht der anonymen Mutter

EGMR U 13. 2. 20030diévre Nr. 42326/98 Z 16; gegen die Herausgabe solctierrhationerHeyers,JR

2003, 45 (50 FN 66).

1358 50 auchverschraegenOJZ 2004, 1 (11).

1359 AA Helms,FamRZ 2014, 609 (614), der im Nebeneinander vettatdicher Geburt und Babyklappe einen
unauflésbaren Widerspruch sieht.
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Wenn die anonyme Gebule lege ferendals vertrauliche Geburt ausgestaltet wird, ist die
vertrauliche Behandlung der Daten Uber die Identié® Mutter und die Umstande der Geburt
auch aufgrund des Datenschutzrechts der Mutterg@&nbdSG 2000 geboten. Da der Schutz
der Privatsphare der Mutter zum Kernbereich desS8ABMRK gehort®®® hat sie mE
jedenfalls ein schutzwiirdiges Interesse an derehei@altung®*®* Wenn dem Kind
Informationen Uber seine leibliche Mutter mitgdteNerden, liegt ein Eingriff in das

Datenschutzrecht der Mutter vor.

Dieser kann gem 81 Abs2 DSG 2000 entweder dunch Zustimmung gerechtfertigt
werdert3®? oder zur Wahrung liberwiegender berechtigter Istene eines anderen, wenn die
Voraussetzungen des Art 8 Abs 2 EMRK erfiillt sifff.Daraus folgt, dass die Herausgabe
von Informationen an das Kind einer gesetzlichemn@lage bedarf, ein legitimes Ziel
verfolgen und in einer demokratischen Gesellsamatitvendig sein muss. Wie bereits erortert,
ist die Vorenthaltung von Informationen Uber dierdtat der Mutter eine Verletzung des
Rechts des Kindes auf Kenntnis seiner Abstamméfidziir die Beurteilung der Frage, ob
berechtigte Interessen eines anderen Uberwiedgesines Abwéagung zwischen dem Interesse
des Betroffenen an der Geheimhaltung und dem diffeeh Interesse am Eingriff in das
Datenschutzrecht durchzufihrEf%® Diese Abwéagung unterscheidet sich mE im
Wesentlichen nicht von der VerhaltnismaRigkeitspngf gem Art 8 Abs 2 EMRK, die oben
durchgefiihrt wurdé*®® Aus diesem Grund bestehen berechtigte InteresserKiohdes, die

mE das Geheimhaltungsinteresse der Mutter Uberwiege

Zu beachten ist, dass diese Informationen zumintgisteise sensible Daten iSd §4 Z 2
DSG 2000 sind, weil sie die Gesundheit und uU dasi8lleben der Mutter berihren. Gem
81 Abs 2 2. Satz DSG 2000 darf die Verwendunghssl®aten — Uber die Einhaltung des
Gesetzesvorbehalts gem Art8 Abs 2 EMRK hif#fiis— nur zur Wahrung wichtiger
offentlicher Interessen vorgesehen werden, wobgemessene Garantien zum Schutz der

Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen festzulsipel%® Auch der Schutz des Rechts

1360 Sjehe S. 19 ff, 122 ff.

1361 Sjehe S. 141 ff; vgl auch S. 124 f.

1362 Diesen Weg geht das FMedG, um den Auskunftsanspdes Kindes gem §20 Abs2 FMedG
datenschutzrechtlich zu legitimieren: ErlautRV BIGNR 18. GP 23.

1363 BezemekGrundrechte § 14 Rz 3 mwNViederinin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayedandbuch VII/2
§ 10 Rz 140.

1364 Sjehe S. 148.

1365 fGH B 504/09 VfSlg 18.975.

1366 Siehe S. 141 ff.

1367 Dohr/Pollirer/Weiss/KnyrimDPSG § 1 Anm 7 (Stand 26. 11. 2015, rdb.at).

1368 Zur moglichen Ausgestaltung dieser Garantien siethamerin Heil, Handbuch Rz 11/24.

149



des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung kannaldSwichtiges Interesse verstanden
werden, da der Schutz der ,Rechte und Freiheiteleran® in einem Rechtsstaat auch dem
Gemeinwohl dient und damit auch die Dimension eitéfentlichen Interesses haf’®
DarUber hinaus ist der Erforderlichkeitsgrundsate keachten, dh die Herausgabe der
Informationen an das Kind muss in der ,gelindestam Ziel fihrenden Art“ (8 1 Abs 2
letzter Satz DSG 2000) erfolgét°

6. Faktische Aufgabe der Mutterschaft und ihre rechéih Konsequenzen

a. Die anonyme Mutter im Abstammungsrecht

Der Erlass ,Babynest und anonyme Geburt* des BMgeht nicht auf die Abstammung des
anonym geborenen Kindes von seiner Mutter ein. ig@ktist ein solches Kind jedenfalls
mutter- bzw elternlo$3’2 Allerdings ist damit noch nicht die Frage beantefrob dies auch
rechtlich der Fall ist. Nach dem Wortlaut des § MBEGB ist auch eine Frau, die anonym ein
Kind geboren hat, seine Mutter im Rechtssitid.Diese Bestimmung geht allerdings davon
aus, dass die Identitat der Frau, die das Kind mgebdat, auch bekannt $f* was im
Normalfall durch die Anwesenheit von Arzten odebGeshelfern und durch die Ausstellung
der Geburtsbestatigung sichergestellt:ist. Ansonsten wére der Gesetzgeber nicht davon
ausgegangen, dass das Ankniipfen an die ,offenkendigtsache der Gebult*® der
Rechtssicherheit und —klarheit diéat’

In der deutschen Literatur wurde vor der Einfuhrutey vertraulichen Geburt Uberlegt,
welche Anderungen eine Institutionalisierung deorgimen Geburt im Abstammungsrecht
notwendig machen konnte. Genau wie § 143 ABGB $e1%91 BGB vor, dass die Mutter
eines Kindes jene Frau ist, die es geboren¥&wenn eine Frau ihr Kind jedoch anonym
aufgibt, ist sie als Mutter genau wie der Vater ekdmnt und damiincerta®”® Aus dieser

Uberlegung heraus wurde in Frage gestellt, ob daym gebarende Frau Uberhaupt Mutter

1369 | ehnerin HeiRl, Handbuch Rz 11/23; a®ohr/Pollirer/Weiss/Knyrim,DS& § 1 Anm 18 (Stand 26. 11.
2015, rdb.at).

B70wiederinin Merten/Papier/Kucsko-Stadlimayétandbuch VII/2 § 10 Rz 141.

1871 JABI 2001/36 OStA 2001, 87.

1372 Stormannin Schwimann/Kodela* § 143 Rz 7Fischer-Czermalin Kletecka/SchauerABGB-ON'%4§ 143
Rz 3 (Stand 1. 5. 2017, rdb.aepting, FamRZ 2001, 1573 (1574).

B73Ferrari in FS 200 Jahre ABGB 11 935 (93MNt. Kurz,iFamZ 2015, 167.

1374 S0 zum deutschen Redtépting,FamRZ 2001, 1573 (1574$chwarz StAZ 2003, 33 (34 f).

1375M. Kurz,iFamZ 2015, 167.

BT ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 24.

BT ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 2&tefulain Klang® § 137b Rz 2.

1378 |Lurger, DEuFamR 1999, 210 (218) mwNieselbe in Bernat, Reproduktionsmedizin 108 (144);
Wendehorst Die rechtliche Regelung donogener ART in Deutsotil und Osterreich, iBockenheimer-
Lucius/Thorn/WendehorgiHrsg), Umwege zum eigenen Kind (2008) 103 (116).

B79Heyers JR 2003, 45 (48).
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im Rechtssinn werden kad#° weil die automatische rechtliche Zuordnung einesl&s zu
seiner Mutter aufgrund der Tatsache der Geburttmicghr moglich ist®8! Nach dieser
Ansicht ware eine Anderung im System des Abstamsnaayts erforderlich, die auch fir die
Mutterschaft eine Anerkennung voraussetzt oder Augabe dieser Rechtsposition durch

eine Art rechtsgeschaftliche Austrittsregelungfnéglicht1382

Eine solche Ansicht bricht mit den Grundsatzen ddstammungsrechts und wirde
zahlreiche dogmatische Schwierigkeiten entsteheset#®®® Eine Anerkennung, Aufgabe
oder sonstige Disposition Uber die Mutterschaft dsin Osterreichischen wie auch dem
deutschen Recht frenté* Auch wenn es sich um eine Ausnahme handelt, wdadeit ein
Anerkennungssystem eingefiihrt, in dem eine Frag, ain Kind bekommt, dieses erst
anerkennen muss, um seine juristische Mutter zaeve?® Wenn eine Frau bei der Geburt
nicht verlangt, anonym zu bleiben, miisste man takamkludentes Anerkenntnis wertef®
Mit gutem Grund bleibt die hA dabei, auch eine gmoa Mutter weiterhin als Mutter im
Sinne des Abstammungsrechts anzuséfférDies entspricht einerseits dem Wortlaut des
8§ 143 ABGB, der nicht zwischen bekannten und unbeten Mittern differenziert, und
andererseits dem Grundsatz, dass man uber dasn#batagsverhaltnis nicht verfigen

kann 1388

Dariber hinaus wiirde Art8 EMRK einer solchen rallik Anderung des
Abstammungsrechts entgegenstehen: Nach AnsichEG@&R im Urteil Marckx muss ein
Kind seiner Familie von Geburt an zugeordnet seime dass diese Zuordnung von einer
Anerkennung durch die Mutter abhangig'f8f. Die in diesem Urteil festgestellte Verletzung
von Art 8 EMRK lag zumindest teilweise in der Multsigkeit des Kindes als solche,

obwohl sie nur 13 Tage dauetf€’ Dariiber hinaus betont der Gerichtshof die Bedeytles

1380 Heyers JR 2003, 45 (47 fischeiweZRP 2001, 368 (371).

1381 Heyers, JR 2003, 45 (48)Gernhuber/Coester-WaltjerFamilienrecHt § 51 1l Rz 13 halten eine solche
Anderung des deutschen Abstammungsrechts niclerfarderlich, aber fiir moglich.

1382Heyers JR 2003, 45 (48BcheiweZRP 2001, 368 (371Frank/HelmsFamRZ 2001, 1340 (1348).

1383 5cheiwe ZRP 2001, 368 (371)eyers JR 2003, 45 (48)Gernhuber/Coester-Waltjedramilienrectt § 51
Il Rz 14; vgl auclStefulain Klang® § 137b Rz 3 f.

1384 Ferrari in FS 200 Jahre ABGB Il 935 (937®ernhuber/Coester-WaltjerFamilienrectt § 51 1l Rz 13;
Hepting,FamRZ 2001, 1573 (1574).

1385 Scheiwe ZRP 2001, 368 (371); vgl aucbernhuber/Coester-WaltjerFamilienrectt § 51 Il Rz 13 FN 27
mwN.

1386 ScheiweZRP 2001, 368 (371).

1387 Ferrari in FS 200 Jahre ABGB 11 935 (93 Hrank/HelmsFamRZ 2001, 1340 (134XatzenmeierFamRZ
2005, 1134 (1136Nademleinskjn SchwimannABGB Taschenkommenta§ 143 Rz 3.

1388 Gjehe S. 96 ffEerrari in FS 200 Jahre ABGB Il 935 (93Ternhuber/Coester-WaltjeframilienrecHt§ 51
Il Rz 12;KatzenmeierFamRZ 2005, 1134 (1136).

B8EGMR 13. 6. 1979arckx Nr. 6833/74 Z 31, 3a4eyers,JR 2003, 45 (48).

BOEGMR 13. 6. 1979Marckx Nr. 6833/74 Z 37.
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in der Mehrheit der Mitgliedstaaten verbreitetemu@isatzesmater semper certa 88! fiir

die Interpretation der EMRK ,in the light of presetay conditions®3%?

Die dogmatische Frage, ob das Abstammungsverhd&tmischen einem Kind und seiner
anonymen Mutter aufrecht bleibt, hat auch konkfateilienrechtliche Konsequenzéit? die
nicht zu vernachlassigen sind, nur weil das Kin@ lwhld adoptiert wird®** Ab der Geburt
des Kindes treffen die Mutter diesem gegenuber Ig#matfamilienrechtlichen Rechte und
Pflichten. Das Kind hat gem 8231 ABGB ab dem 4Jeid der Geburt einen
Unterhaltsanspruch, der — bis zur Verjahrung emerelUnterhaltsleistungen gem 8§ 1480
ABGB nach drei Jahren — auch riickwirkend geltenchaght werden kant?®® Kommt die
Mutter ihrer Unterhaltsverpflichtung nicht nach,nkde sie sich uU wegen Verletzung ihrer
Unterhaltspflicht gem & 198 StGB strafbar mach&hDarliber hinaus bleibt das Kind gem
8§ 732 ABGB ihr gesetzlicher Erbe in der 1. Parendelterhalts- und erbrechtliche Anspriiche
bleiben auch nach der Adoption des Kindes subslikgtehen (88 198 f ABGB). Sollte die
Adoption spéter durch Widerruf oder Aufhebung gegn280 f ABGB wegfallen, ware die
leibliche Mutter zumindest theoretisch noch als s&weelternteil* vorhandeli?’ da die

familienrechtlichen Beziehungen zu ihr gem 8 202 RNABGB wieder aufleben.

Auch im Adoptionsverfahren selbst spielt die Frageh der rechtlichen Mutterschaft der
anonym gebliebenen Frau eine Rolle: Wenn sie biefthldass sie ihr Kind zuriickholen
maochte, hatte sie im Adoptionsverfahren kein Zustimgsrecht gem 8 195 Abs 1 Z 1 ABGB
mehr, wenn sie dem Kind gegeniuber abstammungsdtigiéssehen eine Unbekannte wére.
Sie musste ihre Mutterschaft dann zunéchst duméneitrmlichen Akt begriinden, wéhrend
es nach geltendem Recht genugt, wenn sie sich aoptddsverfahren beteiligt und ihre

Identitat aufdeckt3®® Allerdings muss man in diesem Fall in Kauf nehndass das Kind uU

1391 ME gilt dieser Grundsatz nicht mehr, seit es magizh moglich ist, ein Kind aus einer fremden Hie
auszutragen; was der EGMR hier wohl meint, ist @eundsatz, dass die Mutterschaft immer an eines fest
einfache Zuordnungsregel gebunden ist.

B92EGMR 13. 6. 1979Marckx, Nr. 6833/74 Z 41.

1393 Hepting, FamRZ 2001, 1573 (1576).

1394 DifferenzierendHeyers,JR 2003, 45 (48); problematisch bleibt die Anonmder Eltern, wenn das Kind
nicht adoptiert wirdGernhuber/Coester-Waltjeframilienrectt§ 51 1l Rz 17.

395K oziol — Welser/Kletka, Blrgerliches Recht1 Rz 1776 mwN.

1396 KatzenmeierFamRZ 2005, 11348chwarzStAZ 2003, 33 (35).

1397 SchwedlerNZFam 2014, 193 (194).

1398 Hepting,FamRZ 2001, 1573 (1576).
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Anspriche auf Unterhalt, Ausstattung oder aus debmeEht stellen kénnte, sobald es die

Identitat seiner leiblichen Mutter erfafi¢e?

Im Ergebnis ist der hM zuzustimmen, dass auch anmyme Mutter gem § 143 ABGEX

legejuristische Mutter ist®
b. Verfahren zur Feststellung der Mutterschaft

Falls einige Jahre nach einer anonymen Geburt @eleAbgabe eines Kindes im Babynest
der Wunsch entsteht, die Identitat der leiblichentter zu klaren, stellt sich die Frage, nach
welchem Verfahren dies geschehen soll. Eine Féstseder Mutterschaft ist im Gesetz
nicht vorgeseheff®* Im Unterschied zur Vaterschaft ist bei der Muttbedt nicht die
genetische Abstammungsbeziehung zu beweisen, soddefTatsache, dass es sich um die
Frau handelt, die das Kind geboren ¥&t.Ein DNA-Test reicht daher nur dann aus, wenn
eindeutig feststeht, dass die Frau, die das Kingbigen hat, mit der genetischen Mutter
identisch ist, wie zB bei einer Vertauschung vondérn im Krankenhau$® Als wirksamer
konkludenter Verzicht auf eine gerichtliche Muttdraftsfeststellung ist die Entscheidung fur
eine anonyme Geburt mE jedenfalls nicht zu detff¥n, weil man (ber
Abstammungsverhéltnisse aufgrund des Rechts dedeKiauf Achtung seines Privat- und

Familienlebens nicht verfiigen kaHt{®

Zum Teil wird vertreten, dass es genugt, die Gelwkunde des Kindes zu erganzen (8 41
Abs 2 PStG 2013Y%°¢ sobald die Identitat der Mutter bekannt gewordstd*?” Allerdings

wurde dann die Personenstandsbehdrde — und dameit\&rwaltungsbehérde — Uber eine
Abstammungsfrage entscheidéf Aus diesem Grund verlangt Art 6 EMRK nach der

Gegenmeinung eine  gerichtliche  Mutterschaftsfdbisig im  Rahmen  des

1399 Heyers, JR 2003, 45 (48); zur vergleichbaren Situation v®amenspendern in Deutschland siehe
Wellenhofey FamRZ 2013, 825 (827 f).

1400 T Maier, JAP 2015/2016, 182 mwN; ebensstefula in Klang® § 137b Rz 3f, 6;Stormann in
Schwimann/Kodela* § 143 Rz 7Heyers,JR 2003, 45 (48).

1401 Wentzel/Plessin Klang 1/2? 165; Schwimann StAZ 2005, 33 (39); kritisckimottain FS Rechberger 579
(581 FN 10).

1402 Stormannin Schwimann/Kodela* § 143 Rz 5; allerdings wurde die Mutterschaft in Batscheidung OGH
4 Ob 148/11k EF-Z 2012/#H6llwerth) durch ein gerichtsmedizinisches DNA-Gutachtenibsen.

1403 Stormanrin Schwimann/Kodeka® § 143 Rz 6. Maier, JAP 2015/2016, 182.

1404\/gl Stormanrin Schwimann/Kodeka*§ 143 Rz 7.

105 Sjehe dazu oben S. 96 @ernhuber/Coester-Waltjeframilienrecht§ 51 Il Rz 12.

1406 Stormanrin Schwimann/Kodelka* § 143 Rz 5 f.

1407 Stabentheinein Rummel ABGB? § 138 Rz 7RosenmayriNZ 2004, 360 (361 FN 11).

1408 stefulain Klang® § 137b Rz 8HOllwerthin FS 200 Jahre ABGB Il 1033 (1038).
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AuRerstreitverfahren$® Friiher wurde auch eine Feststellungsklage gem88ZR0 fiir
moglich gehalted?® Dass ein Verfahren zur gerichtlichen Feststellaley Mutterschaft
zumindest dann mdglich ist, wenn auslandisches tRechAnwendung kommt, hat der OGH
bereits im Fall einer Frau ausgesprochen, die ilseinn auf den Philippinen unter Angabe
falscher Namen geboren hatte und in Osterreich phitippinischem Recht die Feststellung
ihrer Mutterschaft mittels DNA-Test begehtfé?

Wie bereits erortert, gelten Fragen des Abstamnrenbts nach einhelliger Meinung als
,Civil rights* iSd Art 6 EMRK 1412 Bei der Feststellung, wer die Mutter eines Kinds
handelt es sich wie bei der Feststellung der Vebafs eindeutig um eine
Abstammungssaché!® Daraus ergibt sich, dass ein ,tribunal* iSd ArE®IRK iiber die
Feststellung der Mutterschaft zu entscheiden HatEin Abstammungsverfahren im
aul3erstreitigen Rechtsweg erfillt dieses Erfordepgienfalls, da die ordentlichen Gerichte
den Anforderungen des Art 6 Abs 1 EMRK entsprectién.

Die Erganzung der Geburtsurkunde erfolgt dagegenVemwaltungsverfahren durch die
Personenstandsbehoérde, sobald der vollstandigev&aelit von Amts wegen ermittelt
worden ist (88 36 Abs 2, 41 Abs 2 PStG 2013). Wdien Mutter nach einer anonymen
Geburt als Mutter des Kindes in das ZPR eingetragenden mdchte, kdnnte sie sich an die
Krankenanstalt wenden und sich vom medizinischesdpal, das bei der Geburt anwesend
war und sich noch daran erinnern kann, nachtraghicte Geburtsbestatigung ausstellen
lassen (§ 36 Abs 6 PStG 2013 Ohne eine solche Geburtsbestatigung ist eine dgjahy
der Geburt nur mdglich, wenn sich der Standesbeashteh geeignete Ermittlungen
Gewissheit Uber die Tatsachen verschafft hat, wgeeingste Zweifel einer Eintragung

entgegensteheltl’

1409 Stefulain Klang® § 137b Rz 8 mwNStormannin Schwimann/Kodela* § 143 Rz 5 fHollwerth, Anm zu
OGH 4 Ob 148/11k, EF-Z 2012/¢erselbein FS 200 Jahre ABGB 11 1033 (1038jerschner-Sagerer/Fafj
Familienrectt Rz 3/3; Fischer-Czermakin Kletecka/Schauer ABGB-ON'%4 § 143 Rz 3; unentschieden
SchwimannNZ 2005, 33 (37)lerselbe StAZ 2005, 22 (39).

141owentzel/Plessh Klang 1/2? 165;Hoyerin FS Schwind 157 (161Richler in Fenyves/WelseKlang’ (2000)

§ 138 Rz 6.

1411OGH 3 Ob 229/07h iFamZ 2008/8BUCiK).

MI2ZEGMR U 28. 11. 1984RasmusserNr. 8777/79 Z 32Fahrenhorst,Familienrecht und EMRK 35%eukert
in Frowein/PeukertEMRKS Art 6 Rz 15.

14130GH 3 Ob 229/07h iFamZ 2008/8BUCiK).

1414 Hollwerth, Anm zu OGH 4 Ob 148/11k, EF-Z 2012/krselbein FS 200 Jahre ABGB Il 1033 (1038);
Stefulain Klang® § 137b Rz 8.

1415v/gl Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 30Peukertin Frowein/Peukert EMRKS Art 6 Rz 200.

W16\ Kurz,iFamZ 2015, 167 (168).

417 Kutscher/WildpertPStG Personenstandsrecht (2015) § 36 Anm 14.
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Uber Beschwerden gegen Bescheide der Personersthiidde entscheiden die
Landesverwaltungsgerichte (8 4 PStG 2013). Diesd sils weisungsfreie Verwaltungs-
behdrden mit voller Kognitionsbefugnis, deren Mader richterliche Unabhangigkeit
genieRert*8 als Tribunale iSd Art 6 Abs 1 EMRK zu qualifizier¥!® Dass zunachst eine
Verwaltungsbehoérde Uber ein ,civil right* entschetidsteht im Einklang mit Art 6 Abs 1
EMRK, wenn deren Entscheidung auf Antrag des Bfetnain von einem Tribunal im vollen

Umfang zu tiberpriifen i$¢2°

Im Ergebnis verlangt Art 6 EMRK nicht unbedingtsdalie Feststellung der Mutterschaft vor
einem ordentlichen Gericht zu erfolgen hat, da néalls seit der Verwaltungs-
gerichtsbarkeits-Novelle 203%!' auch Verwaltungsbehérden verfassungskonform tiber
zivilrechtliche Anspriiche entscheiden durté#f. Ob die gem § 143 ABGB bestehende
Mutterschaft Gegenstand eines Abstammungsverfahiegia kann, ist daher keine
verfassungsrechtliche, sondern eine einfachgeske¢zliFrage an der Schnittstelle zwischen

materiellem Recht und Verfahrensrecht.

Wenn es sich nicht nur im Hinblick auf Art 6 EMRje soeben erdrtert, sondern auch im
innerstaatlichen Recht um eine Abstammungsfrageddign misste die Klarung der
Mutterschaft von den ordentlichen Gerichten zuaheilen sein*?® Dies wird zumindest fiir
den Fall vertreten, dass die Identitat der Mutteh siicht im Verwaltungsverfahren klaren
lasst*?4insb bei Abgabe des Kindes in einem Babynest n@@n das Krankenhauspersonal
nicht mehr in der Lage ist, eine Geburtsbestatigaungyustellen (§ 36 Abs 6 PStG 20%43j.
Fest steht, dass eine Feststellung der Mutterschaft Unterschied zu einer
Vaterschaftsfeststellung deklarativ und nicht kitagv warel4?® da die Vaterschaft ein

Status ist, der begrindet und beendet werden kadimlessen Feststellung, Anerkennung und

1418 Ohlinger/Eberhard,Verfassungsrecht Rz 652; Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit (2013) Art 129 B-VG
Rz 4; zu den Anforderungen an die UnabhangigkefieiPeukertin Frowein/Peukert EMRK® Art 6 Rz 205 ff.
1419 Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 129 B-VG Rz 6hlinger/Eberhard,Verfassungsrecht Rz 645 f;
vgl Grabenwarter/PabelEMRK® § 24 Rz 31; zweifeln&erschner/Kehrein Klang (2014) § 1 Rz 20.

1420 EGMR U 25. 10. 19940rtenberg Nr. 12884/87 Z 31 Meyer-Ladewig/Harrendorf/Kénign Meyer-
Ladewig/Nettesheim/von RaumENMRK*Art 6 Rz 35; vgl auch EGMR U 28. 6. 1990bermeierNr. 11761/85
Z70.

1421BGBI 1 2012/51, in Kraft getreten am 1. 1. 2014.

1422 \/gl Ballon/Fucik/Lovrekn Fasching/Konecry§ 1 JN Rz 3 (Stand 30. 11. 2013, rdb.at).

1423 M. Kurz,iFamZ 2015, 167 (168).

1424 stormannin Schwimann/Kodelka* § 143 Rz 5 f, der anonym geborene oder in einbyBappe abgegebene
Kinder allerdings von dieser Mdglichkeit ausnimivit; Kurz, iFamz 2015, 167 (168 f).

1425\, Kurz,iFamz 2015, 167 (168 f).

1426 Stefulain Klang® § 137b Rz 3, 8SchwimannStAZ 2005, 33 (39)derselbeNZ 2005, 33 (37)Ferrari in FS
200 Jahre ABGB Il 935 (937); a8tormannin Schwimann/Kodela* § 143 Rz 5.
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Beseitigung im Abstammungsrecht ausfiihrlich geteiget*?’ Dagegen ist die Mutterschaft
an eine feste, einfache Regel gebunden und keindering zuganglick?® Fraglich ist, ob
dieser Unterschied zwischen Vaterschaft und Muthtexf so grundlegend ist, dass man die
Frage, ob eine bestimmte Frau ein bestimmtes Kafigen hat, nicht als Abstammungssache

behandeln kann.

Mit der Frage, ob die Mutterschaft vor den ordeh#in Gerichten oder durch die
Personenstandsbehérde geklart werden soll, ist Zdigdssigkeit des Rechtswegs
angesprochetf?® Wenn eine bestimmte Frage nicht durch ausdriakligesetzliche
Anordnung vor andere Behorden oder Organe verwiesede, greift die Generalklausel des
§ 1 IN*3°wonach biirgerliche Rechtssachen von den ordeetli€erichten zu entscheiden
sind. Eine gesetzliche Anordnung, wonach die Persstandsbehdrden zur Klarung der
Mutterschaft berufen sind, gibt es nicht; auch Bestimmungen des PStG 2013 Uber die
Ermittlung des mafgeblichen Sachverhalts und drgrd&jung der Geburt sind nicht als
solche zu betrachtéf®! Zu priifen ist daher anhand der von der Lehre eksiien Theorien
zur Abgrenzung zwischen offentlichem Recht und &racht!3? ob es sich bei der Frage,

wer die rechtliche Mutter eines Kindes ist, um difiegerliche Rechtssache handelt.

Die hA geht von einer Kombination aus der Subjeidtbeorie und der Subjektstheorie aus,
wonach es hauptsachlich darauf ankommt, ob sichchierechtigte Rechtssubjekte
gegenuberstehen oder ob ein mit Hoheitsgewalt atetetes, (bergeordnetes Rechtssubjekt
einseitige Gestaltungsakte setzen kann, denenrdasyaordnete Rechtssubjekt unterworfen
ist.1433 Daneben wird zT auch die Interessentheorie herangs, die danach fragt, ob
uberwiegend offentliche oder private Interessen Wordergrund stehetf3* Gerade im

Familienrecht ist daraus jedoch nicht viel zu geweim, da gerade auch das Funktionieren von

1427 ygl Pierer in Deixler-Hiibner Handbuch 215 (241)Gernhuber/Coester-WaltjerFamilienrecht § 52 |
Rz 3.

1428 stefulain Klang® 8 137b Rz 4; vgl zum deutschen ReGatrnhuber/Coester-Waltjeramilienrectt§ 51 11
Rz 7-9; siehe jedoch unten S. 199 ff,

1429 50 auchM. Kurz, iFamz 2015, 167 (168), deren Argumentation hierhaimcden wesentlichen Punkten
gefolgt wird.

1430Ballon; Fucik; Lovrekin Fasching/Konecryg 1 JN Rz 61Mayr in RechbergerzPC Vor § 1 JN Rz 5.

1431 M, Kurz iFamZ 2015, 167 (168).

1432\/gl Mayr in RechbergerzPC* Vor § 1 JN Rz 5.

1433 Ballon; Fucik; Lovrekin Fasching/Konecny§ 1 JN Rz 64Mayr in RechbergerZPCG Vor § 1 JN Rz 5;
Kodekin Rummel/LukasABGB* § 1 Rz 29 (Stand 1. 7. 201%¢hauerin Kletecka/SchauerABGB-ON!92§ 1
Rz 7 (Stand 1. 3. 2017, rdb.a®pschin Schwimann/KodeK & 1 Rz 9;Rechberger/SimottaZivilprozessrecht
Rz 186; RIS-Justiz RS0045438.

1434 Kodekin Rummel/LukasABGB* § 1 Rz 22;Poschin Schwimann/KodeK § 1 Rz 5;Ballon; Fucik; Lovrek
in Fasching/Konecny§ 1 JN Rz 64Kerschner/Kehreiin Klang § 1 Rz 11 bezeichnen die Interessentheorie
dagegen als eindeutig Uberholt.
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Familienbeziehungen im offentlichen Interesse HétBei der Klarung der Mutterschaft
stehen sich Mutter und Kind — zumindest im Hinblicduf das Bestehen eines
Abstammungsverhaltnisses zwischen iHi&n — gleichberechtigt gegeniibéf! Beide
Beteiligten sind nicht mit Hoheitsgewalt ausgestatbass die Abstammung vom Vater ohne
jeden Zweifel als birgerliche Rechtssache giltiziedt mE, dass auch die Abstammung von
der Mutter grundsatzlich dem Privatrecht zuzuordsem muss. Dartber hinaus ist die
Mutterschaft wie die Vaterschaft im ABGB gereg&fas ebenso auf eine Zuordnung zum
Privatrecht hindeutét®® Daher sind gem § 1 JN im Zweifel die ordentlici@erichte zur

Entscheidung dieser Frage beruté.

Gegen eine gerichtliche Klarung der Mutterschaflwiorgebracht, dass aufgrund von § 143
ABGB ja immer klar sei, wer im Rechtssinn die Mutiines Kindes séf*® Wenn die
leibliche Mutter eines anonym geborenen Kindes Mutterschaft feststellen lassen mochte,
genige die Ermittlung von Tatsachen, die anschiie@em § 41 PStG in der Geburtsurkunde
zu erganzen seiéf?! Dem ist entgegenzuhalten, dass auch in diesemefal Subsumtion
vorzunehmen ist: Sobald aufgrund verschiedener Bemiel erwiesen ist, dass die Frau, die
dies behauptet, das Kind tatsachlich geboren katlieser Sachverhalt immer noch unter
§ 143 ABGB zu subsumieren, bevor man von der Réstgesausgehen kann, dass es sich um
die Mutter des Kindes im Rechtssinn han#éftDass es sich dabei um einen sehr einfachen
Subsumtionsvorgang handelt, kann mE nichts darateran Dass die Feststellung der

Mutterschaft deklarativ und nicht konstitutiv wafé kann eine Zuordnung dieser Frage zum

1435 Schauerin Kletecka/SchauerABGB-ON!2§ 1 Rz 5;Kodekin Rummel/LukasABGB* § 1 Rz 23; vgl auch
Ballon; Fucik; Lovrekin Fasching/Konecry8 1 JN Rz 64.

1436 Abgesehen davon ist das Eltern-Kind-Verhaltnisiid@h sehr wohl von einer gewissen Uber- und
Unterordnung gepragkoziol — Welser/Kleigka, Blrgerliches Recht'1 Rz 22; Schauerin Kletecka/Schauer,
ABGB-ON}2§ 1 Rz 6;Kodekin Rummel/LukasABGB* § 1 Rz 27.

1437350 auchMl. Kurz,iFamZ 2015, 167 (168).

1438 Kerschner/Kehrein Klang® 8 1 Rz 17; so auddl. Kurz,iFamz 2015, 167 (168).

139RIS-Justiz RS004547Mayr in RechbergerzPCG Vor § 1 JN Rz 5Kerschner/Kehrein Klang® § 1 Rz 16.
1440 stefulain Klang® § 137b Rz 3.

1441 50 wohlStefulain Klang® § 137b Rz 3, 7 f, der die Zustandigkeit der ortiglmtn Gerichte nur aufgrund
verfassungsrechtlicher Bedenken bejaht; vgl aBtdbentheinein Rummel ABGB?® § 138 Rz 7;Rosenmayr,
NZ 2004, 360 (361 FN 11)differenzierendStormannin Schwimann/Kodela* § 143 Rz 5 ff, der ein
Abstammungsverfahren flr zuléssig halt, aber inahan Fallen dennoch eine Identitatsprufung alseéelsend
erachtet.

1442 50 wohl auchMl. Kurz,iFamz 2015, 167 (168), die argumentiert, dassHilieragung der Geburt durch die
Personenstandsbehdrde nur die Folge eines bestgh&wthtsverhéltnisses zwischen Mutter und Kind sei
kann.

1443 Allerdings ware die Feststellung der Mutterschiedinstitutiv, wenn die rechtliche Mutterschaft einer
Anderung zuganglich ware (zu dieser Frage sieH®$Sf).
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Privatrecht mE auch nicht ausschlieen, da eindadgke Feststellung privatrechtlicher

Rechtsverhaltnisse der Rechtsordnung nicht fretd*fs

Anschliel3end stellt sich die Frage, ob die Fedtstgl der Mutterschaft im streitigen
Verfahren oder im Aul3erstreitverfahren zu behandglrGrundsétzlich sind nur jene Sachen
im Aulerstreitverfahren zu behandeln, die diesesetgéch zugewiesen sind (8§ 1 Abs 2
AuRStrG)*4> Allerdings zahlt die stRsp auch Rechtssachen datie, zumindest
,unzweifelhaft schliissig® ins AuRerstreitverfahreerwiesen sind?*® wobei auf einen
inneren Zusammenhang mit einer gesetzlich dem Atfégwverfahren zugewiesenen Materie
abgestellt wird**’ Abstammungssachen sind ausdriicklich dem AuRexgrthren
zugewiesent?*® Dies muss auch fiir die Feststellung der Muttefsaelten, da auch diese
dem Abstammungsrecht zuzurechnert4§tSelbst wenn man dies verneinen wiirde, besteht
jedenfalls ein enger innerer Zusammenhang zur Seheft, die ja haufig von der
Mutterschaft abhangt (vgl § 144 Abs 1 Z 1 ABGB).

Im Ergebnis kdnnen die Mutter oder das Kind einidatative Feststellung der Mutterschaft
im Aulerstreitverfahren beantragen. Als ,PersomrrenleElternschaft durch das Verfahren
begriindet, beseitigt oder wieder begriindet werdam'k (8 82 Abs 2 AuRStrG), hat die
potentielle Mutter jedenfalls Parteistellung im fawreni?®® Da §82 Abs 2 AuRStrG

allgemein von ,Elternschaft* und nicht von ,Vatensdt“ spricht, kann diese Bestimmung
ohne Analogie angewendet werdéft Mangels einer Frist ist eine gerichtliche

Mutterschaftsfeststellung wohl zeitlich unbefristaibglich4%2

7. Anonyme Geburt und Adoption

a. Zustimmung und Aufhebung der Adoption

1444 50 ist zB die deklarative Feststellung des Besiglmeler Nichtbestehens eines Rechtsverhéltnisgésdami
Feststellungsklage gem § 228 ZPO zulassig; vgl daauenberger/Pfeileiin Fasching/Konecnyll/13 § 228
ZPO Rz 4 (Stand 1. 8. 2017, rdb.at).

1445 Rechbergein Rechbergel(Hrsg), Kommentar zum AuRStfG2013) § 1 Rz 6Mayr in RechbergerZPC
Vor 8 1 JN Rz 15.

1446 OGH 5 Ob 6/81 SZ 54/129; 5 Ob 270/00t immolex 2681Rechbergein RechbergerAuRStréG § 1 Rz 6
mwnN.

1447 OGH 5 Ob 163/86 SZ 60/18; 1 Ob 202/00p AnwBl 2084,Gabl) = RZ 2001/14Mayr in Rechberger
ZPC* Vor 8 1 JN Rz 15 mwN.

1448 Rechbergein RechbergerAuRStrG § 81 Rz 2;Spitzerin Gitschthaler/Hollwerth AuRStrG Vor §8§ 81-85
Rz 1; ErlautRV 224 BIgNR 22. GP 17.

144950 auchvl. Kurz,iFamZ 2015, 167 (168).

1450 Simottain FS Rechberger 579 (581).

1451 OGH 3 Ob 229/07h iFamzZ 2008/8¢-ucik); M. Kurz, iFamzZ 2015, 167 (169)Deixler-Hubner in
Rechberger AuRStrG § 82 Rz 1;Stefulain Klang® § 137b Rz 8 mwNWeitzenbockQStA 2005, 68 (70); aA
wohl der Gesetzgeber, der damit Mutterschaftsthisigsverfahren nach auslandischem Recht einbezieh
wollte: ErlautRV 224 BIgNR 22. GP 62.

¥52Ferrari in FS 200 Jahre ABGB 11 935 (937).
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Die leiblichen Eltern eines minderjahrigen Kinde&issen einer Adoption gem 8§ 195 Abs 1
Z 1 ABGB zustimmen. Dabei handelt es sich um eighBtpersonliches RecHt® Die
Zustimmung ist personlich vor Gericht abzugebe®G8Aul3StrG). Ohne Zustimmung der
Eltern kann die Adoption nicht bewilligt werden.ngi Ersetzung der Zustimmung ist zwar
moglich (8 195 Abs 3 ABGB), wird jedoch wegen deef@r der ,Kindesenteignung®
auRerst restriktiv gehandhaft? Dariiber hinaus entfallt das Zustimmungsrecht eines
Elternteils, wenn dieser den Adoptionsvertrag de#thts gesetzlicher Vertreter des Kindes
geschlossen hat, zu einer verstandigen AuRerurd nior voriibergehend unfahig ist oder
sein Aufenthalt seit mindestens sechs Monaten warrgkst (8 195 Abs 2 3. Fall ABGB). Ob
der Aufenthalt des jeweiligen Elternteils wirkliembekannt ist, hat das Gericht besonders
streng zu prifen und dafur eingehende Erhebungen Befragung naher Verwandter,

Anfragen an Gebietskrankenkassen und andere Beh)adechzufiihref?®

Nach einer anonymen Geburt schliel3t der KJHT adetgicher Vertreter des Kindes (8 207
ABGB) den Annahmevertrag (8 192 Abs 2 ABGB). Im|Fgiher anonymen Geburt oder
einer Abgabe des Kindes in einem Babynest sindHEdiern unbekannt und kénnen ihr
Zustimmungsrecht nicht austben. Da mit der Identér Eltern natirlich auch deren
Aufenthalt unbekannt iSt>® entfallt gem § 195 Abs 2 3. Fall ABGB ihr Zustimnys-

recht}*>’ Daher darf die Adoption erst nach Ablauf von sebtenaten bewilligt werden.

Innerhalb dieser Frist kdonnen sich die leiblichertel® noch melden und ihr

Zustimmungsrecht ausiiben, da sie dann nicht mesekamnt sind*>®

Allerdings entfallt das Zustimmungsrecht nach Abldieser Frist nicht endgultig: Nach
Ansicht des OGH bleibt es auch noch bestehen, wmindie leiblichen Eltern nach Ablauf
von sechs Monaten, aber vor Bewilligung der Adaptimelden, da der Kreis der
Zustimmungsberechtigten erst im Zeitpunkt der Besdfiassung erster Instanz zu beurteilen

ist!**% und bis dahin auch eine wirksam erteilte Zustimgaoch widerrufen werden kann

1458 OGH 7 Ob 687/79 EFSIlg 33.650Barth/Neumayr in Klang § 181 Rz 7; Deixler-Hubner in
Kletecka/SchaugrABGB-ON! %3 § 195 ABGB Rz 2 (Stand 1. 10. 2016, rdb.at).

1454 ErlautRV 107 BIgNR 9. GP 17; OGH 7 Ob 12/73 EvBI3/154; 8 Ob 525/92 JBI 1993, 45&abentheiner
in Rummel ABGB?® §8§ 181, 181a ABGB Rz 5 (Stand 1. 1. 2003, rdb.at).

1455 0OGH 4 Ob 133/00p EvBI 2000/205 = ZfRV 2000/93.

145 Genauso im deutschen Recht; wgpting, FamRZ 2001, 1573 (1574iKatzenmeier FamRZ 2005, 1134
(1136).

1457 OGH 9 Ob 98/06z EvBI 2007/1¥erschraegenAnm zu OGH 9 Ob 68/06z, EF-Z 2007, 94 (96) gehtzuE
Unrecht von einer planwidrigen Liicke aus, die vo@HDdurch eine — von ihr hinterfragte — Analogie&195
Abs 2 3. Fall ABGB geschlossen worden sei.

158 OGH 9 Ob 98/06z EF-Z 2007/59€rschraegen= EvBI 2007/11; 4 Ob 148/11k EF-Z 201218d(Iwerth).
M590GH 24. 11. 1988, 8 Ob 662/88; 16. 2. 2006, 6 @H@5b; RIS-Justiz RS0048768.
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(8 87 Abs 1 AuRStrG})?%° In der Lehre halt man die geschilderte Rechtslag&rgebnis fiir
sinnvoll, da eine Frist von sechs Monaten einessadn leiblichen Eltern etwas Bedenkzeit

gibt und andererseits verhindert, dass die Betrguales Kindes zu oft wechséff!

Im Zusammenhang mit der Zustimmung zur Adoptiorhre@ioer anonymen Geburt kann sich
jedoch folgendes Problem ergeben: Nach dem Sadivetbr Entscheidung 9 Ob 68/06z
beantragte eine Frau, die ihr Kind anonym geboagtehdie Aufhebung der Adoption ihres
Sohnes, weil sie sich vor und nach der Geburt merepsychischen Ausnahmesituation
befunden habe. Ihre Zustimmung zur anonymen Gamdtdamit zu einer anschlieRenden
Adoption sei durch das listige Verhalten einer ¥&drin des Jugendwohlfahrtstragers
veranlasst worden. Dariber hinaus sei ihre Gesfhhfgkeit beeintrachtigt gewesen.
Inhaltlich macht die Antragstellerin den Aufhebugigsd des § 201 Abs1l Z1 ABGB
geltend, wonach auch eine zustimmungsberechtigtsoRedie Aufhebung der Adoption

beantragen kann, wenn sie ihre Zustimmung aufguamdList oder Drohung abgegeben hat.
Nach Ansicht des OGH ist sie dazu jedoch nicht agslegitimiert, weil sie ihr

Zustimmungsrecht gem 8§ 195 Abs 2 ABGB verloren dalder keine Zustimmung iSd § 195
Abs 1 Z 1 ABGB abgegeben hat. Willensmangel beiZlestimmung zur anonymen Geburt
kénnten sich nicht auf die Giltigkeit der Adoptiaaswirken, zumal die Grinde fir den

Widerruf oder die Aufhebung einer Adoption gem 8 2BGB taxativ aufgezahlt seieéft®?

ME liegt aber ein Verstol3 gegen das Gleichheitsgebn wenn man der leiblichen Mutter
zugesteht, die Adoption wegen Willensmangeln beiZistimmung aufheben zu lassen, der
anonym gebliebenen Mutter jedoch nicht. Auch dagsaRrund Familienleben der anonymen
Mutter wird dadurch verletzt, worin ein Verstol3 gagArt 8 EMRK liegt. Verfassungs-
konform ware nur eine Interpretation des § 201 Al%1 ABGB, die die Zustimmung zur

anonymen Geburt mit einschlief?3

Aus dem Gleichheitsgrundsatz ergibt sich, dassleettare Sachverhalte gleich behandelt
werden sollen. Differenzierungen sind erlaubt, wermauf wesentlichen Unterschieden im

Tatsachlichen beruhéf®® Wenn eine Mutter ihr Kind zur Adoption freigibtahsie im

14800GH 4 Ob 148/11k EF-Z 2012/8i¢liwerth) = JBI 2012, 46 = Zak 2011/727 = iFamZ 2012/10.

1461 Hollwerth in FS 200 Jahre ABGB I 1033 (1038 FN 31); mit ohagischen BedenkevierschraegenAnm
zu OGH 9 Ob 68/06z, EF-Z 2007/59.

1482 Allerdings werden davon auch vorsichtige Ausnahmemacht, siehéldllwerth in Schwimann/Kodek!

§ 203 ABGB Rz 4 mwN.

1463 vgl Verschraegen Anm zu OGH 9 Ob 68/06z, EF-Z 2007/59, die zumihddi® Frage nach der
VerfassungsmaRigkeit des § 185a ABGB (heute § ZBGB) fiir berechtigt halt.

1464 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/StogeBundesverfassungsreéhRz 1357; Péschl in Merten/Papier/Kucsko-
StadlmayerHandbuch VII/2 § 14 Rz 32 f; siehe S. 44 ff.
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Adoptionsverfahren ein Zustimmungsrecht. Sie istr z8ufhebung der Adoption
antragslegitimiert, wenn ihre Zustimmung durch loger Drohung zustande gekommen ist.
Dagegen kann eine Frau, die ihr Kind anonym auldgdt gebracht hat, zwar spater noch ihr
Zustimmungsrecht ausiiben, aber einen Willensmapgieter Zustimmung zur anonymen
Geburt nicht geltend machen. Gerade in diesem iBalsie jedoch mindestens genauso
schutzwiirdig*®® weil sie sich idR tatsachlich in einer psychisch&asnahmesituation
befindet. Es ist durchaus denkbar, dass geradarsdisyme Mutter sich unter Zwang dafur
entscheidet, anonym zu bleiben und ihr Kind wegbage Das Kind kann schlie3lich auch
gegen ihren Willen von einer dritten Person in Babyklappe gelegt worden séfft® Es ist
daher mE sachlich nicht gerechtfertigt, einer amorgebliebenen Mutter kein Antragsrecht
auf Aufhebung der Adoption zuzugestehen, nur wel der Adoption nicht formlich

zugestimmt hat.

Die Frage, inwieweit die leibliche Mutter auf dieddption ihres Kindes Einfluss nehmen
kann, berthrt darliber hinaus ihr durch Art 8 EMRIschitztes Familienleben mit dem Kind,
wenn das Kind entweder in eine bestehende Famdi&abung hineingeboren wurd® oder
aufgrund der tatsachlichen Umstande nach der Gefourteinem Familienleben iSd Art 8
EMRK auszugehen it Bei einer anonymen Geburt mit sofortiger Weggabs Kindes
wird dies zwar nicht immer der Fall sein, ist abarEinzelfall durchaus denkbar, zB wenn
das Kind erst nach ein paar Wochen oder gar Monatemer Babyklappe abgegeben wird
oder wenn vor der anonymen Geburt noch eine stBeirgehung der leiblichen Eltern vorlag.
Ist einmal ein Familienleben zwischen Eltern unchd@rn entstanden, endet es nur unter
auRergewohnlichen Umstandéf’ Aus Art8 EMRK ergibt sich auch die positive
Verpflichtung eines Konventionsstaats, bestimmte rfaleensrechtliche Garantien
bereitzustellen, damit sich die Betroffene in einelaren Verfahren gegen eine

Grundrechtsverletzung wehren kair?

DarUber hinaus verlangt auch Art5 Abs 1 lita d&mropaischen Konvention Uber die

Adoption von Kinderrt?" die von Osterreich ratifiziert wurdé’? dass eine Adoption nur mit

148550 auchatzenmeierFamRZ 2005, 1134 (1136).

1486 Frank/Helms FamRZ 2001, 1340 (1343).

1467 EGMR U 26. 5. 1994Keegan Nr. 16969/90 Z 44 f\Wiederin in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer
Handbuch VII/2 § 10 Rz 57Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 17.

1458 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 18; EGMR U 28. 10. 19980derbackNr. 24484/94 Z 24.

MOEGMR U 19. 2. 1996GUl, Nr. 23218/94 Z 32; EGMR U 24. 2. 19%oughanemiNr. 22070/93; EGMR U
21. 6. 1988Berrehab,Nr. 10730/84 Z 21.

1470 Meyer-Ladewig/Nettesheim Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaupeMRK? Art 8 Rz 3 mwN.

“71BGBI 11l 1980/122.

472ygl EGMR U 25. 1. 2007ski Nr. 21949/03 Z 37.
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Zustimmung der leiblichen Mutter bewilligt werdearfl Die zustandige Behorde darf von
diesem Zustimmungserfordernis nicht absehen und/dreveigerung der Zustimmung nicht
Ubergehen, aul3er in gesetzlich vorgesehenen Auwfalen (Art5 Abs 2 Européische
Konvention Uber die Adoption von Kindern).

Die Bewilligung einer Adoption ohne Zustimmung déeiblichen Eltern ist als
Grundrechtsverletzung zu beurteilen, wenn die Vesatzungen des Art 8 Abs 2 EMRK nicht
erfullt sind und keine sorgfaltige Interessenabwiipstattgefunden hat’® Die gesetzliche
Grundlage fur diesen Eingriff bildet 8 195 Abs 2 @B. Als legitimes Ziel iSd Art 8 Abs 2
EMRK kommt insb der Schutz der Rechte und Freihedaderer in Betracht. Der OGH
betont, dass es dem Kindeswohl dient, wenn das Kndglichst bald endgiltig in den
Familienverband der Adoptiveltern eingegliedertdatt’* Zwischen dem Kind und seinen
Adoptiveltern entsteht durch die rechtmaRRige Admptauch ein Familienleben, das den
Schutz des Art 8 EMRK geniéfft> und daher bei der Rechtfertigung eines Eingriffslas

Familienleben der leiblichen Mutter jedenfalls ariksichtigen ist.

Wenn das Kindeswohl jedoch in allen Fallen schweregen wirde als das Interesse der
leiblichen Eltern, das Kind zurtickzuholen, weil didoption aufgrund des Willensmangels
gar nicht hatte bewilligt werden dirfen, hatte d&esetzgeber einen solchen
Aufhebungsgrund gar nicht vorsehen muissen. Auclerandustimmungsberechtigte kénnen
sich gem 8201 Abs1 Z1 ABGB zur Aufhebung der ptttm auf das Vorliegen eines
Willensmangels berufen. Die anonyme Mutter von d&eltendmachung dieses
Aufhebungsgrundes auszuschliel3en, steht daherinmerkeangemessenen Verhéltnis zum
Schutz der Adoptiveltern. Im Ergebnis verletzt dB=willigung der Adoption ohne
Zustimmung der leiblichen Mutter Art 8 EMRK, weniese durch List oder Drohung zur
Entscheidung flr eine anonyme Geburt veranlasstlevuber Gesetzgeber ist verpflichtet,
auch anonymen Mittern die Aufhebung der Adoptiongeme Willensméangeln bei der
Zustimmung zur anonymen Geburt zu ermdglichen. $duentspricht der Staat den sich aus

1473 EGMR U 25. 1. 2007Eski Nr. 21949/03 Z 34 ff OJZ 2007/14 prift die Erseig der Zustimmung gem
§ 181 Abs 3 ABGB aF auf ihre Vereinbarkeit mit BfEMRK; vgl auch EGMR U 28. 10. 1998¢derbackNr.
24484/94 7 251. In beiden Urteilen wurde jedochnkeVerletzung von Art 8 EMRK festgestellt, da die
Gerichte im Adoptionsverfahren eine sorgfaltigeetessenabwagung durchgefiihrt hatten und die Adojio
beiden Fallen eindeutig im Sinne des Kindeswohls wa

1474OGH 9 Ob 98/06z EF-Z 2007/59€rschraegen= EvBl 2007/11.

1475 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 17 mwNWiederinin Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayefdandbuch
VII/12? § 10 Rz 57Wildhaberin Pabel/SchmahlntKkommEMRK? Art 8 Rz 379;Brétel, FamRZ 1995, 72 (77).
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Art 8 EMRK ergebenden positiven Verpflichtungem wiirksames Verfahren zur Verfigung

zu stellen, um einen Grundrechtseingriff zu beerabigr riickgangig zu machétf®

Allerdings konnte man dieses Ergebnis sckdenlege latadurch eine verfassungskonforme
Interpretation des § 201 Abs 1 Z 1 ABGB erreich¥ni:Dieser Aufhebungsgrund ist dann
erfullt, wenn die Erklarung ua eines Zustimmungsbbtigten durch einen Willensmangel
veranlasst worden ist. Gemeint ist damit die forragkte Zustimmung (8 86 Aul3StrG) gem
8§ 195 Abs 1 Z 1 ABGB. Wie bereits erortert, gibtesiFrau, die ein Kind anonym zur Welt
bringt, keine solche Zustimmung ab. Die Zustimmaanganonymen Geburt ist kein Verzicht
auf die rechtliche Mutterschaft zum Kind und dalveder ein Verzicht auf familienrechtliche
Anspriche noch auf das Zustimmungsrecht zur Adoptaas die Mutter ja nach der
Rechtsprechung noch ausiiben k&ifiMan konnte daher annehmen, dass es sich gar nicht
um eine Willenserklarung handelt, sondern um ein faktisches Abtauchen unter den
Deckmantel der Anonymitat, das in der Folge auchtnivegen Willensmangeln angefochten

werden konnte.

Allerdings beinhaltet die Zustimmung, anonym zuil@e, auch eine Zustimmung zur
Weggabe des Kindes und implizit auch die Zustimmeaginer spateren Adoptidfy® Da

8§ 201 Abs1 Z1 ABGB nur von der ,Erklarung® eingsistimmungsberechtigten spricht,
kbnnte man die — wenn auch formlose und vor Begiles Bewilligungsverfahrens
abgegebene — Erklarung der Frau, anonym zu bleibdnhr Kind zur Adoption freizugeben,

unter diesen Begriff subsumieren. Verfassungsriethit diese Interpretation mg geboten.

Im Ergebnis kann eine Frau, die durch List oder Hbrgy dazu veranlasst wird, einer
anonymen Geburt zuzustimmen, binnen eines Jahids Batdeckung der Tauschung oder
Wegfall der Zwangslage die Aufhebung der Adoptiegdhren. Das Kindeswohl ist dadurch
mME nicht auf unzulassige Weise beeintrachtigt, idadist von einem Jahr ausreichend kurz
ist und verhindert, dass die leibliche Mutter, waen OGH befurchtet, ,noch Jahre nach einer

anonymen Geburt die Wirksamkeit der Adoption ingératellen konnte [...]*#&°

b. Zustimmung des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters

1476 Grabenwarter/PabelEMRK® § 19 Rz 11.

17 zur Effektuierung positiver Gewahrleistungspflieht im Wege verfassungskonformer Interpretation
Kucsko-Stadlmayen Merten/Papier/Kucsko-Stadlimayetandbuch VI1/2 § 3 Rz 60.

1478 OGH 9 Ob 98/06z EF-Z 2007/59€rschraegen= EvBIl 2007/11; 4 Ob 148/11k EF-Z 2012K8(lwerth) =

JBI 2012, 46 = Zak 2011/727 = iFamZ 2012/10.

147950 auchFrank/Helms FamRZ 2001, 1340 (1343tepting,FamRZ 2001, 1573 (1582).

14800GH 9 Ob 98/06z EF-Z 2007/59€rschraegen= EvBl 2007/11.
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Wenn die Mutter bei der Geburt anonym bleibt odas &ind in einer Babyklappe abgibt,
wird das Adoptionsverfahren idR nicht nur ohne iMigwirkung, sondern meist auch ohne
Wissen und Beteiligung des leiblichen Vaters gefibieser kann sein Zustimmungsrecht
gem 8§ 195 Abs 1 Z 1 ABGB nicht ausiiben, wenn er denExistenz des Kindes und vom
anhangigen Adoptionsverfahren keine KenntnisffatDas Gericht hat auch zur Erforschung
der Identitat des Vaters geeignete Erhebungen dufichrert*®? und darf die Adoption erst
bewilligen, wenn der leibliche Vater nicht innedhalon sechs Monaten gefunden wird: Gem
§ 195 Abs 2 3. Fall ABGB entfallt sein Zustimmuregdnt, wenn seine Identitat und damit
sein Aufenthalt seit sechs Monaten unbekannt ¥fid.

Der KJHT ist als gesetzlicher Vertreter des Kirttféggem § 149 Abs 1 ABGB verpflichtet,
die Feststellung der Vaterschaft zu betreiben. QitsmE auch bei einer bevorstehenden
Adoption, damit dem leiblichen Vater moglichst @elegenheit gegeben wird, eine Adoption
zu verhindern und die Obsorge fiir sein leiblicheedkzu Gbernehmen. Auch nach dem
Erlass ,Babynest und anonyme Geburt* ist der KJdfpflichtet, den leiblichen Eltern — dh
vor allem der Mutter, aber nach Mdoglichkeit auchmd¥ater — Informationen Uber die
Identitdt des Kindes zur Verfugung zu stellen, dadiese das Kind vor Gericht fur sich

beanspruchen konnéff®

Es soll daher Uberpruft werden, ob die Rechtsmositles leiblichen Vaters eines anonym
geborenen Kindes im Adoptionsverfahren im Einklangt den Grundrechten steht.
Aufschlussreich ist in diesem Zusammenhang das|Wtezgan Darin entschied der EGMR,
dass das durch Art 8 EMRK geschutzte Familienlaetemnleiblichen, nicht rechtlichen Vaters
verletzt wird, wenn sein Kind ohne seine Zustimmuogl potentiellen Adoptiveltern
untergebracht wird?*® Im Zusammenhang mit einem Adoptionsverfahren konuie
verfahrensrechtliche Seite des Rechts auf AchtwesgFamilienlebens zum Tragen, wonach
die nach Art 8 EMRK geschitzten Interessen bei\@e&ifahrensgestaltung angemessen zu
beriicksichtigen sin#*®” Ebenso liegt eine Verletzung von Art 6 Abs 1 EMR¥, wenn dem

1481 verschraegen Anm zu OGH 2 Ob 129/06v, EF-Z 2007/5Fucik in Deixler-Hibner/Fucik/Huber,
Kindschaftsrecht § 149 ABGBER. Frank, Die Adoption eines nichtehelichen Kindes mit urdnrekem Vater,
FamRZ 2017, 497 (502Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 358 f; zum Schweigeredéhs S. 114 ff.
1482\/gl 4 Ob 133/00p EvBI 2000/205 = ZfRV 2000/¥arth in Klang® § 181 Rz 18.

14830GH 9 Ob 98/06z EvBI 2007/11; 4 Ob 148/11k EF-2200 Hollwerth).

1484 Siehe S. 132.

185 Erlass vom 27. 7. 2001, JABI 2001/36 Punkt 2.6.2.

148 EGMR U 26. 5. 1994Keegan Nr. 16969/90 OJZ 1995, 70; dazu ausfihritétel, FamRZ 1995, 72;
EKMR 8. 10. 1982X gegen Grof3britannierNr. 9966/82 EuGRZ 1983, 424; vgl auch EGMR U 71896,
JohansenNr. 17383/90.

14878, Rudolf EUGRZ 1995, 110 (112 f).
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leiblichen Vater im Adoptionsverfahren kein ausheiedes rechtliches Gehér gewéhrt
wird.}*® Zum Schutz der Grundrechte des leiblichen Vatéfs den Gesetzgeber daher eine
positive Verpflichtung, das Adoptionsverfahren so gestalten, dass die Interessen des

leiblichen Vaters trotz aller faktischen Hindergisadglichst beriicksichtigt werdéff®

Zu bedenken ist, dass zwischen dem leiblichen Vatel seinem Kind nicht immer ein
Familienleben iSd Art 8 EMRK bestehen wird, wene Mutter das Kind anonym geboren
und zur Adoption freigegeben hat. Dem Urtedeganlag der Sachverhalt zugrunde, dass die
leiblichen Eltern die Schwangerschaft und auch é&inaftige Hochzeit geplant hatten, die
Beziehung jedoch zerbrach, kurz nachdem die Friawager geworden war. Diese traf ohne
Wissen und Willen des leiblichen Vaters Vorkehrungar Adoption des Kinde$® Fiir den
EGMR lag der Grund fir die Annahme eines Familieafes zwischen Vater und Kind vor
allem in der vorangegangenen Beziehung der Eltachweniger im tatsdchlichen Kontakt
mit dem Kind, der kaum stattgefunden hafté. Derartige Umstande sind auch im
Zusammenhang mit einer anonymen Geburt oder eibgalde im Babynest denkbar. Wenn
offenkundig ein starkes Interesse des leiblicheteigaam Kind besteht, kann auch aufgrund
dieser Absicht ein Familienleben als ,intended fgniife* bestehent*®? Dariiber hinaus
betrifft die Tatsache, ein leibliches Kind zu habeimen wichtigen Aspekt der personlichen
Identitat, weswegen die Mitwirkung des leiblicheat®'s an der Adoption seines Kindes auch

in den Schutzbereich des Privatlebens #4ik.

Da der leibliche Vater eines anonym geborenen Krgleh auf Art 8 EMRK berufen kann,
ist die Rechtslage vor Bewilligung der Adoption demdes an Art8 Abs 2 EMRK zu
messert*®* Dariiber hinaus ist das Recht des Vaters auf ielsbfl Gehor zu beachten, das
aus dem Recht auf ein faires Verfahren (Art 6 ABSMRK) abgeleitet wird. Das gréfite
Hindernis fur eine Beteiligung des leiblichen Vatam Adoptionsverfahren wird insb nach
einer anonymen Geburt das Schweigerecht der M(&d®49 Abs 1 ABGBY*®® bzw ihr

MBBEGMR U 26. 5. 1994Keegan Nr. 16969/90 Z 59 Brotel, FamRZ 1995, 72 (76 ff).

1489 Brotel, FamRZ 1995, 71 (77 f); vgl auddademleinskyn Schwimann ABGB Taschenkommentag 195
Rz 2.

MOEGMR U 26. 5. 1994eegan Nr. 16969/90 Z 6 f.

MIEGMR U 26. 5. 1994eegan Nr. 16969/90 Z 6, 45.

192 EGMR U 21. 12. 2010Anayq Nr. 20578/07 EF-Z 2011/3Nademleinsky= FamRZ 2011, 1363R(xe =
NJW 2011, 3565; EGMR U 15. 9. 2011Schneider Nr. 17080/07 NJW 2012, 2781¢Czech,
Fortpflanzungsfreiheit 67 f; siehe oben S. 57, 65.

1493 Czech Fortpflanzungsfreiheit 69; in anderem Zusammenh&rtienhofer FamRZ 2012, 828 (830); EGMR
U 22. 3. 2012Kautzor, Nr. 23338/09 Z 63; EGMR U 21. 12. 20hayq Nr. 20578/07 Z 58; EGMR E 29. 6.
1999,Nylund Nr. 27110/95.

1494 Meyer-Ladewig/Nettesheiim Meyer-Ladewig/Nettesheim/von RaupeMRK* Art 8 Rz 63 mwN.

195 7ur Verfassungswidrigkeit dieser Bestimmung sieben S. 128 ff.
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faktisches Schweigen sein. Um die dadurch verutedgbnachteiligung des leiblichen Vaters
auszugleichen, ist es mE verfassungsrechtlich gabdtn durch den KJHT im Rahmen des

Méglichen und Zumutbaren vom AdoptionsverfahreKémntnis zu setzetf®®

Auch die Einhaltung einer sechsmonatigen Frist gef®5 Abs 2 3. Fall ABGB bis zur
Bewilligung der Adoption trifft mE einen angemesserAusgleich zwischen dem Interesse
des Kindes an einer baldigen Adoption und dem ds der leiblichen Eltern, ihr Kind doch
noch zurickzuholen. Diese Interessenabwagung tisprauch den Kriterien der
Verhaltnismaligkeitsprifung nach Art 8 Abs 2 EMRIg, der weitgehende Verlust der durch
Art 8 EMRK geschitzten Familienbeziehung zum Kindnee gewisse Bedenkzeit
rechtfertigt!°” andererseits erfordert das Wohl des Kindes eiheedle Entscheidung und
eine endgiltige Eingliederung in einen Familienasdh auch wenn sich dies zu Lasten der

leiblichen Eltern auswirkt*°8

Problematisch ist allerdings, dass der leiblichée¥aerade ein anonym geborenes Kind
haufig nicht anerkannt hat und somit (noch) nidatdessen rechtlicher Vater gilt. Nach hM
hat der leibliche Vater jedoch erst dann ein Zustingsrecht gem § 195 Abs 1 Z 1 ABGB,
wenn seine Vaterschaft anerkannt oder gerichtlestgestellt ist*®® Dadurch besteht das
Risiko, dass das Gericht die Adoption bewilligtyvbe der leibliche Vater die rechtliche
Vaterschaft erlang2®® Auch wenn die Abgabe eines Anerkenntnisses idR keigwieriges
Verfahren nach sich zieht, spielt der Faktor ZmitZusammenhang mit der Adoption eines

Kleinkindes doch eine entscheidende R&1fe.

§ 195 ABGB nennt als Zustimmungsberechtigte digejal’, womit in der Rechtsordnung im
Allgemeinen die rechtlichen Eltern gemeint stA¥. Im Hinblick auf den weiten
Familienbegriff des Art 8 EMRK? miisste man den Begriff ,Eltern* im Adoptionsrecht

weiter verstehen und auch die biologischen, abetnechtlichen Eltern als Parteien und

149 50 auch der Erlass vom 27. 7. 2001, JABI 2001(8P2.6.2, der den KJHT grundsatzlich zur Gewagrun
von Informationen an beide Eltern verpflichtet.

149750 auch OGH 4 Ob 148/11k EF-Z 2012/ {werth).

1498 Brotel, FamRZ 1995, 72 (77); EGMR U 26. 5. 1984egan Nr. 16969/90 Z 59.

1499 Nademleinskyn SchwimannABGB Taschenkommenta§ 195 Rz 2.

1500y/gl EGMR U 26. 5. 1994Keegan Nr. 16969/90 Z 59.

1501 Brtel, FamRZ 1995, 72 (77).

1502ygl Art 5 Abs 5 Européische Konvention tber dieofstion von Kindern (BGBI 11l 1980/122), wonach die
Bestimmungen der Konvention sich ausdriicklich agfreichtlichen Eltern beziehen.

1503 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 16 ff;Meyer-Ladewig/Nettesheim Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumer EMRK* Art 8 Rz 56.
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Zustimmungsberechtigte ins Adoptionsverfahren eiighent>%* Implizit tut der OGH das
auch, wenn er ausdrucklich den Eltern — nicht ner Elutter, die nach hA immer auch
rechtliche Mutter i8f%° — in 9 Ob 68/06z das Zustimmungsrecht wegen déskamnten
Aufenthalts verwehrt, aber grundsatzlich von einémstimmungsrecht ausgeht, obwohl der

leibliche Vater sein anonym geborenes Kind wohhnhanerkannt haben wird.

Eine verfassungskonforme Interpretation verlangssdeine Norm unter der Verfassungsstufe
im Rahmen der Auslegung so zu interpretieren isissdsie mit einer Norm im
Verfassungsrang nicht im Widerspruch stéft.Nach der Wortinterpretation kénnen unter
,Eltern” iSd § 195 ABGB und anderen Bestimmungers d&doptionsrechts auch die
leiblichen, nicht rechtlichen Eltern zu versteheains zumal im Adoptionsrecht an
verschiedenen Stellen von den ,leiblichen Elteri@ Bede ist (zB 88 194, 198, 199 ABGB).
Interpretiert man den Begriff der Eltern im Adopitswecht so, dass man darunter nur die
rechtlichen Eltern versteht, wirde insb 8§ 195 ABGB den Erfordernissen des Art 8 EMRK
widersprechen: Denn nach dieser Verfassungsbestgmod deren Auslegung durch den
EGMR haben auch die leiblichen, nicht rechtlichdterdd unabhangig von einem formalen
Anerkenntnis ein Recht auf Achtung ihres Familibeles mit dem Kind>®’ sofern die
ubrigen Kriterien fiir das Bestehen eines Familieshs iSd Art 8 EMRK vorliegetr® Wenn

es dem KJHT faktisch gelingt, auch den leiblicheatev innerhalb der sechs Monate vor der
Bewilligung der Adoption zu kontaktieren, hat diesa Ergebnis ein Zustimmungsrecht gem
§ 195 Abs 1 Z 1 ABGB unabhéangig davon, ob er daslKiereits anerkannt h&f®

1504 S0 Lohnig/RiegeFamRZ 2015, 9 (10 f) zum deutschen Recht (allgslivor dem Hintergrund des § 1686a
BGB); aABarth/Neumayin Klang® § 181 ABGB Rz 4B. Rudolf EUGRZ 1995, 110 (112).

1505 Sjehe S. 3 f, 150 ff.

1506 E, Bydlinskj Methodenlehré455 f.

107 vgl EGMR U 24. 2. 1996BoughanemiNr. 22070/93 Z 35; EGMR U 26. 5. 199%4eegan Nr. 16969/90

Z 44 f: B. Rudolf EuGRZ 1995, 110 (111)Meyer-Ladewig/Nettesheirm Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumer EMRK* Art 8 Rz 54;Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 17 f.

1508 711 denken ist in diesem Zusammenhang insb an e des Kindes wahrend einer aufrechten Beziehung
der Eltern (siehe S. 23 f) oder an das Bestehenimtended family life* (vgl dazu S. 57, 65).

1509 y/gl auchNademleinskyn SchwimannABGB Taschenkommentag 195 Rz 2.
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3. Kapitel: Medizinisch unterstutzte Fortpflanzung

l. Einleitung

Die rasanten Entwicklungen in der Fortpflanzungsmedwéahrend der letzten Jahrzehnte
haben die Rechtsordnung vor vielfadltige neue Hdoadsrungen gestellt. Drei grolRe
Themenkomplexe waren besonders umstrittéh: Erstens wurde die Frage, welche
Fortpflanzungsmethoden flr welche Personengrudpal#rund welche verboten sein sollen,
in Lehre und Rechtsprechung heftig diskutiert. ge@nientscheidende Fragen in diesem
Zusammenhang wurden jedoch in den letzten Jahrecth deine Reihe hdochstgerichtlicher
Entscheidungen und dadurch angestoRener Refornkéirtge!! Zweitens bleibt der Umgang

mit in vitro erzeugten Embryonen ein in ethischer und reclatidHinsicht kontroverses

Problem!®'2 Der dritte Themenkomplex betrifft die abstammueghtliche Regelung von

Konstellationen, bei denen aufgrund der ZeugungseKindes durch medizinisch unterstitzte
Fortpflanzung die genetische und die angestrebthtliehe und soziale Elternschaft
auseinanderfalletr!® Dies ist bei der heterologen Insemination oder MFE dem Samen

eines dritten Spenders, bei der Eizellenspende heidder nach wie vor verbotenen
Leihmutterschaft (§ 3 Abs 3 FMedt}* der Fall*>*®Im Folgenden sollen daher vor allem die
abstammungsrechtlichen Besonderheiten im Zusammgnhanit der medizinisch

unterstitzten Fortpflanzung diskutiert werden. Nigr Leihmutterschaft soll in dieser Arbeit
nicht nédher behandelt werden, da sie aufgrund Megbots im dsterreichischen Recht in der
Praxis hauptsachlich in Fallen mit Auslandsberigriorkommt und das internationale

Privatrecht nicht Gegenstand dieser Arbeit3&t.

A. Entwicklung des FMedG

1lowendehorsin Bockenheimer-Lucius/Thorn/Wendehpksinwege 103 (104 f).
Bl Siehe sogleich S. 169 ff.
1512 wendehorst in  Bockenheimer-Lucius/Thorn/Wendehprstymwege 104; vgl Bioethikkommission,
Stellungnahme ,Reform des Fortpflanzungsmedizinsgalom 2. 7. 2012, 27 f, 36, 55 f, 66.
1513 Bernatin Bernat Reproduktionsmedizin 161urger in Bernat Reproduktionsmedizin 108/. Steininger,
Reproduktionsmedizin Rz 1/20.
1514 Die Vermittlung von Leihmiittern ist dartiber hinagesm § 16 Abs 2 Z 3 iVm § 22 Abs 1 Z 4 FMedG als
Verwaltungsubertretung strafbar; siehe deder-RiederEF-Z 2016, 127 (130).
15 Zur Terminologie siehe uéErlebach in Barth/Erlebach Handbuch 213 (215 f);wWendehorstin
Bockenheimer-Lucius/Thorn/Wendehpidtmwege 105Bernatin Bernat, Lebensbeginn 125 (1263terselbe,
Rechtsfragen 81.
1516 Ausfihrlich zur Leihmutterschaffidmar, Zivil- und verwaltungsrechtliche Aspekte der Leiberschaft
(2017).
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In der Stammfassung des FMAt wurde die Nutzung der Methoden der medizinisch
unterstitzten Fortpflanzung nicht nur Ehegattemdemn auch Lebensgefahrten ermdglicht
(8 2 Abs 1 FMedG aF¥!8 Als einzige nicht homologe — dh nicht ausschl@Rlmit den
eigenen Keimzellen des Paares durchgefuhrte — Metkdaubte das FMedG die heterologe
Insemination der Frau mit dem Samen eines dritigen8ers (88 1 Abs2Z 1 iVm 3 Abs 2
FMedG aF). Dagegen waren die In-vitro-FertilisatiglvF) mit Spendersamen, die
Eizellenspende und die Leihmutterschaft verboted A®s 2, 3 FMedG aFP!® Aufgrund der
vergleichbaren Interessen eines zeugungsunfahigeamés und einer Frau, die keine eigenen
Eizellen produzieren kann, aber ein Kind austrag@&mnte, wurde das Verbot der
Eizellenspende schon friih kritisiért® Dass die heterologe IVF verboten, die heterologe
Insemination aber erlaubt war, wurde in der Lehrasa mehr als gleichheitswidrige

Differenzierung betrachtét??

Die Verbote der Eizellenspende und der heteroldg&hwurden vom VfGH im Jahr 1999
auf ihre Vereinbarkeit mit Art 8 und 12 EMRK undndeGleichheitssatz gepruft und fir
verfassungskonform erklai¥?? Das Verbot der Eizellenspende wurde mit dem
Gesetzesvorbehalt des Art 8 Abs 2 EMRK gerechtfeft?® da das Kindeswohl durch die
gespaltenen Mutterschaftsverhaltnisse beriihrt w&dand die Regelung daher legitimen
Zielen diene. Aufgrund der Rechtfertigung des Hifsgin Art 8 EMRK verstiel3 das Verbot
auch nicht gegen den Gleichheitssafz Eine Gleichbehandlung der Inseminatiorvivo und
der IVF bezlglich der Verwendung von Samen eindtedrSpenders wurde aufgrund einer
befliirchteten Akkumulierung der Gefahren beider Md#én abgelehnt, wobei der Gerichtshof

offen lieR3, worin genau diese akkumulierten Gefalirestehen sollet?2®

1517 BGBI 1992/275; siehe dazBernat Das Fortpflanzungsmedizingesetz — ein erster Tidorizon, JAP
1992/1993, 38Pichler, OA 1993, 53SchwimannNeues Fortpflanzungsmedizinrecht in OsterreitAZS1993,
169.

BI8ErautRV 216 BIgNR 18. GP 15 f; kritisétemmey JBI 1993, 297.

B9 ErautRV 216 BIgNR 18. GP 16 f.

1520 Mit verfassungsrechtlichen BedenkBernatin Bernat, Das Recht der medizinisch assistierten Zeugung
1990 - eine vergleichende BestandsaufnahmeBénnat (Hrsg), Fortpflanzungsmedizin. Wertung und
Gesetzgebung (1991) 65 (84 fchwimann, StAZ 1993, 169 (171); vgl auch die Empfehlung der
Bioethikkommission, Stellungnahme vom 2. 7. 2012ff245.

1521 Bernat in Bernat, Fortpflanzungsmedizin 65 (81 fNlovakin Bernat Reproduktionsmedizin 61 (71 f);
M. SteiningerReproduktionsmedizin Rz 2/14 mwN; BioethikkommissiStellungnahme vom 2. 7. 2012, 23 ff,
45,

1522fGH G 91/98, G 116/98 V{Slg 15.632 = JBI 2000822

1523 VfGH G 91/98, G 116/98 V{Slg 15.632.

1524350 auch die Begriindung des Gesetzgebers: Erla218\BIgNR 18. GP 16 f.

1525VvfGH G 91/98, G 116/98 V{Slg 15.632.

1526 \/fGH G 91/98, G 116/98 V{Slg 15.632.
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Dagegen entschied der EGMR in seinem UrgH. gegen Osterreichunachst, dass das
Verbot des heterologen Embryotransfers nach Eizglende und das Verbot der heterologen
IVF gegen Art14 iVm Art8 EMRK verstoReér?’ Diese Entscheidung revidierte der
Gerichtshof jedoch anschlie3end in der Grof3en Kamimgem er die Grundrechtsverletzung
retrospektiv prifte und bezogen auf die Verhalmiss Jahr 1999 weder eine Verletzung von
Art 8 EMRK noch von Art 14 iVm Art 8 EMRK feststé#l1°?® Dabei legte der EGMR einen
weiten Beurteilungsspielraum zugruftf® und folgte im GroRen und Ganzen der
Argumentation des VfGHR3°

Mit der Einfihrung des EPG wurde in § 2 Abs 1 FMekl&gestellt, dass Lebensgefahrten
verschiedengeschlechtlich sein missen, um einezmextih unterstitzte Fortpflanzung in
Anspruch nehmen zu kénné&i! Daraufhin stellte der OGH einen Antrag gem Art/d8s 2
B-VG an den VfGH, um die Vereinbarkeit dieser Bastiung mit Art 14 iVm Art 8 EMRK
uberpriifen zu lasséf®? Nachdem der VIGH den Gesetzespriifungsantrag audgdes zu
engen Anfechtungsumfangs zuriickgewiesen Rziteversuchte der OGH es wiedé??
Erfolgreich waren diese Bemuhungen schliel3lich iahrJ2013, als der VfGH die
angefochtenen Bestimmungen mit Ablauf des 31. 024 2ls verfassungswidrig aufht3®
Da mit dem Aulerkrafttreten der verfassungswidriggestimmungen insb auch das
Subsidiaritatsprinzip aufl3er Kraft getreten warerdeueine Reform notwendig: Ansonsten
hatten alle Paare unabhangig von ihrer ZeugunggdéhiZugang zu allen — auch heterologen
— Formen medizinisch unterstiitzter Fortpflanzunchage!®*® Dadurch entstand eine
Situation, in der die Vertreter unterschiedlicherffassungen in einigen kontroversen Fragen

des Fortpflanzungsmedizinrechts einen Kompromizglen musstefe®’

127EGMR U 1. 4. 2010S.H. ua gegen OsterreicNr. 57813/2000 RdM 2010/8&¢petzK).

1528EGMR U 3. 11. 2011S.H. ua gegen OsterreicNr. 57813/2000 (GroRe Kammer) EF-Z 201Berha)) =
RdM 2012/53 Pdsch).

1529 Kritisch Poschl,Anm zu EGMR U 3. 11. 2018.H. ua gegen OsterreicNr. 57813/2000 (GroRe Kammer),
RdM 2012/53; Bioethikkommission, Stellungnahme v&n7. 2012, 26 f.

1530 Bernat, Anm zu EGMR U 3. 11. 2015.H. ua gegen Osterreichr. 57813/2000 (GroRe Kammer), EF-Z
2012/7.

1531BGBI | 2009/35.

15320GH 3 Ob 147/10d RdM 2011/8Bérna) = iFamZ 2011/91 = EF-Z 2011/84 = Zak 2011/261.

1533 VIGH G 14/10 ua VfSIg 19.674 RdM-LS 2013/13 Kopetzkj = iFamZ 2013/2 = Zak 2012/778 = ZTR
2013, 71.

1534 OGH 3 Ob 224/12f RdM 2013/7B¢rnad = iFamZ 2013/34Resendorfer= Zak 2013/39.

1S35VIGH G 16/2013, G 44/2013 EF-Z 2014/38 = RdM 2074opetzkj = iFamZ 2014/3Nleinl); siehe dazu
auchBernat,EF-Z 2015, 60.

1536 Ferrari, Neue Moglichkeiten der Elternschaft fiir gleichgdechtliche Paare in Osterreich, FamRZ 2014,
1512; Fischer-Czermak EF-Z 2014, 61;Voithofer/Flatscher-Thoni iFamzZ 2014, 54;Wendehorst,Das
legislatorische Tragheitsprinzip und das FMedG, RtiM4, 302.

1537WendehorstRdM 2014, 302dieselbeiFamZ 2015, 4.
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Mit dem am 24. 2. 2015 in Kraft getretenen FMedRAZD15°3% wurde der
Anwendungsbereich des FMedG zur Herstellung eirgiagsungskonformen Rechtslage auf
weibliche gleichgeschlechtliche Paare erweiter2 @8bs 1, Abs 2 Z 3 FMedG nF). Dartber
hinaus wurden auch die Eizellenspende und die INfFSpmendersamen erlaubt (8§ 3 Abs 2, 3
FMedG nF)!>*° Damit wurde ausdriicklich der Argumentation des HEGNRechnung
getragen®® der in S.H. gegen Osterreickine Verengung des Ermessensspielraums der
Konventionsstaaten in dieser Frage in Aussicht effest hat®! Auch die
Praimplantationsdiagnostik  (PID) wurde mit dieserovBlle unter bestimmten
Voraussetzungen erlaubt (§ 2a FMedG 1.

B. Grundrecht auf Fortpflanzung mit medizinischer Unterstiitzung?

Bei der Erforschung der Grundrechtskonformitat EstedG stellt sich primér die Frage, ob
Personen, die sich mithilfe der Fortpflanzungsmedihren Wunsch nach einem Kind
erfillen méchten, dafir den Schutz der Grundredgeteie3en. Das Recht auf Achtung des
Familienlebens gem Art 8 EMRK setzt grundsatzlictedestehende Familie voraié® Aus
diesem Grund sprach der EGMR immer wieder aus, siabsaus diesem Grundrecht kein

Recht auf Familiengriindung ableiten las%é.

Ausdricklich normiert ist das ,Recht, eine Ehe agehen und eine Familie zu griinden” in
Art 12 EMRK. Auch der Gesetzgeber des FMedG 199fetledaraus ein Recht zur
Fortpflanzung aB>*® Nach der bisher hA sind jedoch nur verschiederideskbtliche

1538 FMedRAG 2015, BGBI | 2015/35; siehe dazWendehorst iFamZ 2015, 4; Ofner, Neues
Fortpflanzungsmedizinrecht, ZfRV 2014, 24dauernbdck,Das neue Fortpflanzungsmedizinrecht, ZTR 2015,
107;Bernat,Das Recht der Fortpflanzungsmedizin im Wandel, 28P5/2016, 45Merckens FMedRAG 2015:
Zur Reform des Fortpflanzungsmedizingesetzes, RdM 62 54; Eder-Rieder, Medizinisch unterstitzte
Fortpflanzung nach dem FMedRAG 2015, EF-Z 2016, 127

1539 Kritisch Merckens, RdM 2016, 54 (57), nach deren Ansicht die Zulagsuder Eizellenspende
verfassungsrechtlich keineswegs zwingend geweses wa

1540 ErlautRV 445 BIgNR 25. GP 1 f.

IS4 EGMR U 3. 11. 2011$.H. ua gegen Osterreichr. 57813/2000 (GroRe Kammer) EF-Z 201 Berha) =
RdM 2012/53 Pdsch).

542 \WendehorstiFamzZ 2015, 4 (5 f)Bernat, JAP 2015/2016, 45 (57Mauernbock ZTR 2015, 107 (110 ff);
zum Verstol3 eines Verbots der PID gegen Art 8 EMiRdae bereits EGMR U 28. 8. 201Qosta/PavanNr.
54270/10 RdM 2013/13KppetzK).

B4 EGMR U 13. 6. 1979Marckx Nr. 6833/74 Z 31; EGMR U 28. 5. 198&8bdulaziz, Cabales u. Balkandali
Nr. 9214/80, 9473/81, 9474/81 Z 62; EGMR U 26. @02, Fretté, Nr. 36515/97 Z 32(Grabenwarter/Pabel,
EMRK® § 22 Rz 16;Stolz in Bernat, Lebensbeginn 109 (117)aumgartnerin Merten/Papier/Kucsko-
StadimayerHandbuch VI1/% § 7 Rz 45.

1544 EGMR U 26. 2. 2002Fretté, Nr. 36515/97 Z 32; EGMR U 22. 1. 2008,B. gegen FrankreighNr.
43546/02 EF-Z 2008/30 R@ptiy Z41; Fahrenhorst, Fortpflanzungstechnologien und Europaische
Menschenrechtskonvention, EUGRZ 1988, 125 (1R6ik in Heil3l, Handbuch Rz 9/11.

545 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 11 f; ebenStolzin Bernat,Lebensbeginn 109 (117 ffahrenhorstEuGRZ
1988, 125 (131)Novakin Bernat,Reproduktionsmedizin 62 (65).
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Ehepaare Trager dieses Grundrechts (arg ,Manner Fmadien)!®*¢ da (berwiegend
angenommen wird, dass sich das Recht auf EhesghBiefund das Recht auf
Familiengriindung nicht trennen lasséfl. In der Lehre wird dagegen zunehmend eine
weitere Auslegung des Art 12 EMRK vertreten, diecrawnverheirateten verschieden-

geschlechtlichen Paaréf das Recht auf Familiengriindung zugestedst.

Daflr spricht, dass der Schutz einer bestehendemnlieaggem Art 8 EMRK nach hA nicht
davon abhangt, ob der Familiengriindung eine Ehiefthig vorausgegangen 18t° Da jede
Familie einmal gegrindet wurde, misste der Grunsiakig der Familie eines nicht
verheirateten Paares ebenso geschiitzt sein wigadidiengriindung durch ein Ehepazit
DarlUber hinaus ist die EMRK nach stRsp des EGMR,lal;ng instrument® dynamisch
auszulegen®? sodass die gesellschaftlichen Veranderungen heiAdslegung des Art 12
EMRK zu beriicksichtigen sind>® Bei der systematischen Interpretation spielt aeicte
Rolle®** dass der Art 12 EMRK entsprechende Art 9 GRC deziskder Grundrechtstrager
nicht mehr einschrankt und das Recht auf EhesaimigRach seinem Wortlaut eindeutig vom

Grundrecht auf Familiengriindung tredfi Man kénnte das Recht unverheirateter Paare auf

1546 Gutknecht in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht Art 12 EMRK Rz 28hlinger/Eberhard,
Verfassungsrecht Rz 823; Feik in HeiRl, Handbuch Rz 9/25; ErlautRV 216 BIgNR 18.GP 12;
Grabenwarter/PabelEMRK?® § 22 Rz 79, 81 mwNCzech Fortpflanzungsfreiheit 46 mwN.

1547 VvfSlg 7400/1974; EKMR 10. 7. 1975 gegen Belgien und Niederlanddr. 6482/74;Gutknechtin
Korinek/Holoubek Bundesverfassungsrecht Art 12 EMRK Rz REvakin Bernat, Reproduktionsmedizin 62
(65); Grabenwarter/PabelEMRK?® § 22 Rz 81Czech,Fortpflanzungsfreiheit 4@ernthaler/Kathrein EUGRZ
1983, 505 (507) mwNBaumgartneiin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayétandbuch VII/2 § 7 Rz 42 mwN.

1548 Zur Auslegung des Art 12 EMRK in Bezug auf gleiebghlechtliche Paare sieche EGMR U 24. 6. 2010,
Schalk u. Kopf Nr. 30141/04 Z55 ff, 61;Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 22 Rz 79 mwN; Czech,
Fortpflanzungsfreiheit 4Berka,VerfassungsrechRz 1406.

1549 Czech,Fortpflanzungsfreiheit 48 {Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 81;Fahrenhorst,Familienrecht
und EMRK 461;Stolzin Bernat, Lebensbeginn 109 (117§hlinger/Nowakin BM fiir Familie, Jugend und
Konsumentenschutz, Enquete 31 (F9sch,Rechtsprobleme 2&8ernatin Bernat Fortpflanzungsmedizin 65
(67); Schwimann StAZ 1993, 169 (174)Feik in Heil3l, Handbuch Rz 9/25; vgl aucBerka Grundrechte
Rz 476; derselbe, VerfassungsrechtRz 1406; aAGutknechtin Korinek/Holoubek,Bundesverfassungsrecht
Art 12 EMRK Rz 26;Baumgartneiin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayetandbuch VII/2 § 7 Rz 43.

1550 Siehe S. 23 f.

1551 pernthaler/Kathrein,EUGRZ 1983, 505 (507); zustimmei#rnat in Bernat Fortpflanzungsmedizin 65
(67).

1552 wildhaber/Breitenmosein IntKommEMRK? Art 8 Rz 17;Grabenwarter/PabelEMRK® § 5 Rz 15 mwN;
vgl EGMR U 13. 6. 1979arckx Nr. 6833/74 Z 41; EGMR U 9. 10. 1978irey, Nr. 6289/73 Z 26.

1553 Fahrenhorst Familienrecht und EMRK 461.

1554 Auch Unionsrecht gehort zum relevanten Regelundsidnder EMRK: Grabenwarter/PabelEMRK® § 5
Rz 8.

1555 Czech,Fortpflanzungsfreiheit 48aumgartnerin Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayedandbuch VII/2 § 7
Rz 43.

172



Familiengriindung daher mE auch auf Art 12 EMRKziit°%® Einem generellen Verbot der

medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung wiirde digSmundrecht daher entgegenstetiéh.

Der praktische Nutzen dieses Ergebnisses ist jededng®>°® Da der Anwendungsbereich
des Art 12 EMRK sich weitgehend mit jenem des ABEMRK (berschneidef® halt der
EGMR eine gesonderte Priifung meist nicht fur notliget*®® Aus Art 12 EMRK lassen sich
daher keine weitergehenden Rechte ableiten alsAeu®& EMRK.1°%1 Umgekehrt kann ein
nach Art8 Abs2 EMRK gerechtfertigter Eingriff hic gleichzeitig Art 12 EMRK

verletzent>%?

Zur Frage, ob Art 8 EMRK auf den Entschluss anwandkt, ein Kind haben zu wollen und
sich dazu medizinischer Unterstitzung zu bedieaeRerte sich 1999 erstmals der V&R
Dieser berief sich zunachst auf die weite Auslegdeg Begriffs des Privatlebens in der
Rechtsprechung des EGMR, der ua auch das IntimSendalleben darunter subsumtépt.
Dass an der medizinisch unterstutzten Fortpflanzaungh Dritte beteiligt werden und diese
daher starker offentlich wahrnehmbar wird, steht Alewendbarkeit des Art 8 EMRK nach
Ansicht des VfGH nicht entgegen, da jede Schwargeait unabhangig von ihrer Einleitung
einer gewissen medizinischen Begleitung bettarDieser Ansicht schlieRt sich der EGMR

in S.H. gegen Osterreichn®®® ohne dem Ergebnis weitere Argumente hinzuzufdefeén.

1556 Schwimann StAZ 1993, 169 (174) bezeichnet dieses Ergebménif auch gestutzt auf Art 12 iVm Art 8
EMRK) sogar als bereits hM; aA ErlautRV 216 BIgN& GP 12.

1557 Ohlinger/Nowakin BM fiir Familie, Jugend und Konsumentenschutrjuiete 31 (35)FahrenhorstEuGRZ
1988, 125 (131)Stolzin Bernat, Lebensbeginn (109) 11&ernat, Rechtsfragen 94; zur Anwendbarkeit von
Art 12 EMRK auch auf die Familiengriindung mittel®dizinisch unterstitzter Fortpflanzurggutknechtin
Korinek/HoloubekBundesverfassungsrecht Art 12 EMRK Rz 30.

1558 50 auchCzech, Fortpflanzungsfreiheit 49; vgl audBaumgartnerin Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer
Handbuch VII/# § 7 Rz 44.

1559 Czech Fortpflanzungsfreiheit 22.

1560 EGMR U 4. 12. 2007Dickson Nr. 44362/04 (GroRe Kammer) Z 86; VIGH G 91/98,166/98 Vf{Slg
15.632 = JBI 2000, 228 zech Fortpflanzungsfreiheit 22; vgl aucBrabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 77;
aA Pernthaler/Kathrein,EuGRZ 1983, 505 (509), die das Recht auf Familiégmdung mit der Zeugung von
Kindern nicht als konsumiert ansehen und daherrifagdie ein bestehendes Eltern-Kind-Verhaltnigren
oder unmdglich machen, ebenfalls unter Art 12 EMSR#t unter Art 8 EMRK subsumieren.

1561 Czech Fortpflanzungsfreiheit 21.

1562 EGMR 18. 4. 2006Dickson, Nr. 44362/04 Z 41Czech,Fortpflanzungsfreiheit 22Fahrenhorst EUGRZ
1988, 125 (131); aAGutknechtin Korinek/Holoubek,Bundesverfassungsrecht Art 12 EMRK Rz 46iisch
auchPernthaler/KathreinEuGRZ 1983, 505 (509).

1563VfGH G 91/98, G 116/98 V{Slg 15.632 = JBI 2000822

64 EGMR U 29. 4. 200Pretty, Nr. 2346/02 Z 61; EGMR U 10. 4. 20(&yans Nr. 6339/05 (GroRBe Kammer)
Z71; EGMR U 1. 4. 201,05.H. ua gegen OsterreicNr. 57813/2000 Z 58 mwN; EGMR U 3. 11. 2081H. ua
gegen OsterreighNr. 57813/2000 (GroRRe Kammer) Z 80 mwh&hrenhorst EUGRZ 1988, 125 (126).

1565 VIGH G 91/98, G 116/98 VfSlg 15.632 = JBI 2000 822ifferenzierterFahrenhorst, EUGRZ 1988, 125
(126 f), die im Ergebnis wohl aber die Anwendbarkedon Art 8 EMRK auf heterologe Formen bejaht;
zustimmendNovakin Bernat, Reproduktionsmedizin 62 (67).

1566 EGMR U 1. 4. 2010S.H. ua gegen OsterreicNr. 57813/2000 RdM 2010/8&¢petzKj Z 60; EGMR U 3.
11. 2011,S.H. ua gegen Osterreichr. 57813/2000 (GroRe Kammer) EF-Z 20122rha) = RdM 2012/53
(Pésch) Z 82.
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Schon im UrteilEvansaus 2007 hatte die GroRe Kammer ausgesprochen Atia8 EMRK
sowohl das Recht auf Achtung der Entscheidung wtfasn Kind zu haben, als auch das
Recht auf Achtung der gegenteiligen EntscheiddffyAuch der Zugang zur kiinstlichen
Insemination und damit das Recht auf Achtung desdéheidung, genetische Eltern eines
Kindes zu werden, betrifft nach Ansicht des EGMRUnteil Dicksondas durch Art 8 EMRK

geschiitzte Privat- und Familienleben eines Pdates.

Im Ergebnis geniel3t die Fortpflanzung mit medizher Unterstiitzung — einschliel3lich der
heterologen Formén’® — daher sehr wohl den Schutz der EMRK. Das Recht auf
Fortpflanzung mit oder ohne medizinische Untersiiggist nicht als ,Recht auf ein Kind" zu
verstehen, dh nicht als positiver LeistungsanspewdtBereitstellung aller Moglichkeiten zur
Fortpflanzung, sondern als Abwehrrecht gegen sthatlZugangsbeschrankung@f? Auch

fur medizinisch unterstitzte Fortpflanzungsmethogiénnamlich, dass alles erlaubt ist, was
nicht ausdrtcklich gesetzlich verboten ist und srmhRahmen der sonstigen Vorgaben der
Rechtsordnung bewedt’”® Einschrankungen dieses Rechts sind innerhalb des
Gesetzesvorbehalts des Art 8 Abs 2 EMRK gerechifeért’

Il. Rechtsposition des Wunschvaters oder anderen Eltetgils

A. Zustimmung zur medizinisch unterstitzten Fortpflanaing

Die Durchfihrung einer medizinisch unterstitztemtfftanzung nach dem FMedG bedarf
der Zustimmung beider Ehegatten, eingetragenennéarbder Lebensgefahrtéi?

Lebensgefahrten und Paare, die auf Samen odeddfiafiitter Personen angewiesen sind —

1567 M. SteiningerReproduktionsmedizin Rz 2/21 f.

1568 EGMR U 10. 4. 2007Evans Nr. 6339/05 (GroRe Kammer) Z 71; siehe d&zaunat Uber Umfang und
Grenzen des Rechts auf Fortpflanzung / Der FallnEvaor dem EGMR, EuGRZ 2006, 39&zech,
Fortpflanzungsfreiheit 26 #. Steininger Reproduktionsmedizin Rz 2/21 FN 32.

1569 EGMR 18. 4. 2006Dickson, Nr. 44362/04 Z 26; EGMR U 4. 12. 200Bickson Nr. 44362/04 (GroRe
Kammer) Z 66; zu diesem Urtetzech Fortpflanzungsfreiheit 27 f; EGMR U 28. 8. 20X2sta/Pavan Nr.
54270/10 Z 56.

1570 EGMR U 28. 8. 2012Costa/Pavan Nr. 54270/10 Z 56; kritisctM. Steininger Reproduktionsmedizin
Rz 2/28.

71 VIGH G 16/2013, G 44/2013 EF-Z 2014/38 = RdM 2074/ (Kopetzk); Bioethikkommission,
Stellungnahme vom 2. 7. 2012, Z2zech Fortpflanzungsfreiheit 49 Bernatin Bernat, Fortpflanzungsmedizin
65 (73); Kopetzki, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015: Aktuefi¢and und verfassungsrechtliche
Bewertung, inArnold/Bernat/KopetzkiDas Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015 — Amalysd Kritik (2016)
63 (65 f);Heil3lin Heil3l, Handbuch Rz 8/5; kritischl. SteiningerReproduktionsmedizin Rz 2/33.

1572 Bjoethikkommission, Stellungnahme vom 2. 7. 2022, so auclBaumgartnerin Merten/Papier/Kucsko-
Stadlmayer Handbuch VII/2 § 7 Rz 44;Feik in HeiRl, Handbuch Rz 9/26 zum in Art 12 EMRK verankerten
Recht auf Familiengrindung.

573 Wendehorstn Bockenheimer-Lucius/Thorn/Wendehotdtmwege 106Kopetzki,Anm zu EGMR U 28. 8.
2012,Costa/PavanNr. 54270/10, RdM 2013/135; vgl auktoloubek,Gewahrleistungspflichten 365.

1574 gl EGMR U 3. 11. 2011S.H. ua gegen OsterreictNr. 57813/2000 (GroRe Kammer) EF-Z 2012/7
(Berna) = RdM 2012/53Rdsch) = iFamZ 2012/1VaSek Z 115 f;Posch Rechtsprobleme 30.

1575 gchwimannStAZ 1993, 169 (175).
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dh in jedem Fall auch eingetragene Partneritiiéa miissen in Form eines Notariatsakts
zustimmen (88 Abs1 FMedG). Seit dem FMedRAG 20tbGiss die Zustimmung
hdchstpersonlich erteilt werden und ist dann gpiltignn die zustimmende Person einsichts-
und urteilsfahig ist (8 8 Abs 2 FMed®&). Ein Widerruf der Zustimmung ist bis zum
Einbringen der Keimzellen in den Korper der Fradagsig (8 8 Abs 4 FMedG). Die
Besonderheit der qualifizierten Zustimmung desrieastbzw der Partnerin der Mutter besteht
darin, dass sie die Grundlage fiir die rechtlicheerBschaft dieser Person bildet Damit
wird hier in Kauf genommen, dass genetische undhtliche Elternschaft jedenfalls
auseinanderfallet.’® Abstammungsrechtlich wird der Wunschelternteil wia genetischer
Elternteil behandeft®® Diese Elternschaft kraft Willenserklardagl birgt zivilrechtliche

Probleme, die auch grundrechtliche Fragen aufwerfen

1. Zustimmung des Eheqgatten

a. Zivilrechtliche Problematik

Hat der Ehemann der medizinisch unterstitzten fangpung an der Mutter mit dem Samen
eines Dritten in Form eines Notariatsakts zugestinkiann er keinen Antrag auf Feststellung
der Nichtabstammung stellen (§ 152 ABGB). Die rkcié Vaterschaft des Ehemannes
beruht auf § 144 Abs 1 Z 1 ABGB und besteht schachrallgemeinen Regeln unabh&ngig
von der Tatsache, dass das Kind nicht von ihm abstd>®? Ohne eine § 152 ABGB

entsprechende Regelung konnte sich der Ehemanrhedof die Nichtabstammung des
Kindes von ihm berufen und sich durch einen Antgagn 88 151 ff ABGB von seiner

rechtlichen Vaterschaft befreié?f® Nach hL war dies vor Einfiihrung des FMedG méglich,

selbst wenn der Ehemann einer heterologen Inseiminatigestimmt hatt&8*

IS76 ErlautRV 445 BIgNR 25. GP &rlebachin Barth/Erlebach Handbuch 213 (236).

77 ErlautRV 445 BIgNR 25. GP &rlebachin Barth/Erlebach Handbuch 213 (235); siehe dazu schon S. 83 f.
1578 \/gl Memmer,JBl 1993, 297 (302): Einerseits soll die Zustimmule Einhaltung des FMedG sicherstellen,
andererseits entfaltet sie weitreichende zivilriche Konsequenzen.

1579 stefulain Klang® 8§ 157 Rz 2;Bernatin Bernat Lebensbeginn 125 (132)erselbe,JBl 1985, 720 (722);
Schwimann StAZ 1993, 169 (171)Spickhoff,Vaterschaft und Fortpflanzungsmedizin, in FS Sdh\{005)
923;Piererin Deixler-Hiibner Handbuch 215 (227).

1580 Stefulain Klang® § 163 Rz 16Bernatin Schwimann/Kodela § 148 Rz 6 f.

1581 gl Bernat, JBI 1985, 720 (723)derselbein Schwimann/Kodeka* § 148 Rz 6;Stefulain Klang® § 163
Rz 16;MemmerJBI 1993, 297 (305) spricht von einem ,sozialeneviaegriff”.

1582 Bernat, JBI 1985, 720 (722)derselbein Bernat, Lebensbeginn 125 (127derselbe,Rechtsfragen 116 f;
SchwimannStAZ 1993, 169 (179).urgerin Bernat Reproduktionsmedizin 108 (1258tefulain Klang® § 157
Rz 2.

1583 gtefulain Klang® § 157 Rz 2;Pierer in Deixler-Hubner Handbuch 215 (243 FN 224); vgl auElscher-
Czermakin Kletecka/SchauerABGB-ON-%4§ 152 Rz 1Bernatin Schwimann/Kodela* § 152 Rz 1; vgl schon
derselbe,JBI 1985, 720 (722 f).

1584 Selb,Rechtsordnung 5Hoyer, Anm zu BGH IX ZR 24/82, ZfRV 1983, 300 (308 dIbacher,OA 1989,
27 (28);Wentzel/Plessh Klang 1/22 111 FN 15; aMBernatin Bernat,Lebensbeginn 125 (135 ff, 139erselbe,
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M. Steiningerunterscheidet zwischen der Einwilligung in die medsche Behandlung und
der Zustimmung des Wunschvaters zur Ubernahme damiliénrechtlichen
Verantwortung:>®® Auf diese ,statuslegitimierende Zustimmung“ sol@&8 Abs 2-5 FMedG
nicht anwendbar seftt®® Auch wenn sich die Willenserklarung des Wunschgagaf zwei
verschiedene Inhalte bezieht, ist jedoch mE auffrdes klaren Wortlauts des § 8 FMedG
und des engen sachlichen Zusammenhangs diesenbeiddte davon auszugehen, dass auch
Abs 2-5 leg cit auf beide Zustimmungserklarungenzuarenden sind. Da die
Zustimmungserklarung idR auch so formuliert seimdwidass sie den Vorgaben des 88
FMedG entspricht, wird die Willenserklarung des \thmvaters ohnehin so auszulegen sein,
dass der angegebene Zeitraum, der Widerruf unddlegkeitsdauer der Erklarung fur die
gesamte Zustimmung gelten und damit auch fir distidfimung zur Ubernahme der

familienrechtlichen Verantwortung fur das Kind.

Die unwiderrufliche Bindung des Ehemannes an sEikdérung wird mit dem Schutz des
Kindes gerechtfertigt, das ansonsten rechtlichriageverden konnt&?’ Eine Feststellung
der Vaterschaft des Samenspenders als eigenthoblegischer Vater scheidet ja gem § 148
Abs 4 ABGB aug>88 Dariiber hinaus soll durch die verpflichtende riécie Beratung gem

8 7 Abs 4 FMedG und die Notariatsaktsform der Znstung sichergestellt werden, dass der
Ehemann sich der weitreichenden familienrechtlicheonsequenzen seiner Erklarung
bewusst ist?®® die Erklarung ohne Ubereilung abgegeben wurde drel von

Willensméangeln ist>%°

Wenn der Ehegatte formgultig zugestimmt hat, elistres daher sachgerecht, ihn an seine
Zustimmung und damit an die rechtliche Vaterschafteinem Kind zu binden, mit dem er
genetisch nicht verwandt 5t Fraglich ist allerdings, ob dem Ehemann ein Antsad

Feststellung der Nichtabstammung ermdglicht werdetite, wenn er die Vaterschaft

Rechtsfragen 132, der sich daflir aussprach, gegenAdfechtung des Ehemannes den Einwand des
Rechtsmissbrauchs zuzulassen.

1585 M, SteiningerReproduktionsmedizin Rz 3/39 ff, 4/113 ff.

1586 M, SteiningerReproduktionsmedizin Rz 3/45.

1587 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 2%tefulain Klang® § 157 Rz 2; vglLurger in Bernat, Reproduktionsmedizin
108 (124 f);V. Steininger,Juristisch elternlose Kinder? 0JZ 1999, 707 (7@)hwimann StAZ 1993, 169
(179);Bernat,Rechtsfragen 127; zu den Nachteilen rechtlicheeMasigkeit auctelb,Rechtsordnung 65.

1588 Siehe unten S. 212 ff.

1589 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 18 f; ErlautRV 445 BIgNeB. GP 8 SchwimannStAZ 1993, 169 (176).

1590 M, Steininger, Reproduktionsmedizin Rz 4/130; auf diesen Grin8leruht auch der Vorschlag einer
Formvorschrift durctiBernat,Rechtsfragen 196 f.

1591v/gl Bernatin Bernat,Lebensbeginn 125 (13%elh Rechtsordnung 64tefulain Klang® § 157 Rz 2.
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aufgrund einer mangelhaften Willenserklarung ibemmen hat>®? Nach einhelliger
Meinung kann die Nichtabstammung des Kindes vomntama festgestellt werden, wenn
dieser beweist, dass das Kind nicht durch die nr@dch unterstitzte Fortpflanzung gezeugt
wurde, der der Enemann zugestimmt hat, sondermzBhiebruchi>%3

Bereits 1996 bejahte der OGH, dass eine formumgllHustimmung den Ehemann nicht
daran hindert, die juristische Vaterschaft zum Kind beseitiged®®* Diese Entscheidung
wurde in der Lehre stark kritisiert, allerdings vallem aus der Perspektive des
internationalen Privatrechts: Da das Osterreicleisdbhepaar seine Zustimmung zur
heterologen Insemination in Deutschland erklarttehatlas deutsche Recht aber keine
Formvorschriften flr diese Zustimmung kennt, hdwn 8 8 IPRG die Einhaltung der
Ortsform genugt®®® Dagegen kam der OGH gem §21 IPRG zur Anwendung de
osterreichischen Rechts und verlangte daher di@afimg der NotariatsaktsfortA®® Die
harten Konsequenzen dieses Urteils fur das King, didurch rechtlich vaterlos wurde,
milderte der OGH in einer Folgeentscheidung daduabh dass er die Zustimmung des
Ehemannes zur heterologen Insemination als veithegf Unterhaltsversprechen gegeniber
der Mutter zugunsten des Kindes beurteitté Durch diese Entscheidung wurde jedoch auch
die Frage aufgeworfen, ob nicht auch bei reineanidésachverhalten eine formungtiltige
Zustimmung abstammungsrechtliche Wirkungen entfalsellte, solange der Ehemann

nachweislich ausreichend daruiber aufgeklart\R&r.

1592 WendehorstMedizinisch unterstiitzte Fortpflanzung und Abstamgsrecht, inArnold/Bernat/Kopetzki
(Hrsg), Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 20Emalyse und Kritik (2016) 103 (108); so auch ber&i¢lb,
Rechtsordnung 57.

1593 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 2%/. Steininger©JZ 1995, 121 (130Bernat Rechtsfragen 137 ferselbe,
NZ 1992, 244 (245)derselbein Schwimann/Kodeka* § 152 Rz 2;Pichler, OA 1993, 53 (54)Schwimann,
StAZ 1993, 169 (179)Stabentheinein Rummel ABGB?® § 159 ABGB Rz 17a (Stand 1. 1. 2003, rdb.at);
Fischer-Czermak in Kletecka/Schaugr ABGB-ON'%* § 152 Rz 1; Wendehorst in  Bockenheimer-
Lucius/Thorn/Wendehorstmwege 103 (118).

15940OGH 7 Ob 527/96 JBI 1996, 71Bdrna).

1595 Fischer-CzermakNZ 1999, 262 (265 f)turger in Bernat, Reproduktionsmedizin 108 (134); zustimmend
Stabentheinein Rummel ABGB® § 159 Rz 17a (Stand 1. 1. 2003, rdb.at); mit etaaderer Begriindung
Bernat Anm zu OGH 7 Ob 527/96, JBI 1996, 717 (719flendehorsin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der
Fortpflanzungsmedizin 103 (109); &efulain Klang® § 157 Rz 11Pichler, OA 1993, 53 (54).

159 OGH 7 Ob 527/96 JBI 1996, 71Bdrna).

1597 OGH 7 Ob 212/97w RdM 1998/B¢rna) = SZ 70/155Fischer-CzermakNZ 1999, 262 (266); so schon
zum deutschen Recht BGH XIl ZR 29/94 NJW 1995, 26FamRZ 1995, 861 = MDR 1995, 712; zu friheren
ahnlichen Vorschlagen in diese Richtung siBleenat, Rechtsfragen 169 ff mwN; aBelb,Rechtsordnung 60 f,
der eine Unterhaltspflicht aber aus dem Titel dedsafienersatzes fir méglich halt.

1598 Bernat Anm zu OGH 7 Ob 527/96, JBI 1996, 717 (719d®rselbein Schwimann/Kodeka* § 152 Rz 5;
V. Steininger,0JZ 1995, 121 (126, 130)urger in Bernat Reproduktionsmedizin 108 (135}ieselbe,
DEuFamR 1999, 210 (215 FN 35$tefulain Klang® § 157 Rz 11;Fischer-Czermakin Kletecka/Schauer
ABGB-ON™%* § 152 Rz 2;T. Maier, EF-Z 2014, 52 (54)Pierer in Deixler-Hibner Handbuch 215 (244);
Wendehorst in  Arnold/Bernat/Kopetzki, Recht der Fortpflanzungsmedizin 103 (109). Steininger,
Reproduktionsmedizin Rz 5/12 f verweist auf diggatheinere zivilrechtliche Tragweite dieses Problemd
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Wenn gar keine Zustimmung des Ehemannes vorliegin kder Ehemann nach hA einen
Antrag auf Feststellung der Nichtabstammung stéfi€hGleiches gilt, wenn der Ehemann
seine Zustimmung gem § 8 Abs 4 FMedG rechtzeitigewufen haf® oder wenn er im

Zeitpunkt seiner Zustimmungserklarung nicht eintsiclund urteilsfahig watt®! Umstritten

sind die Rechtsfolgen einer erfolgreichen Anfechtder Zustimmungserklarung wegen eines
Willensmangels. Naclstabentheineund Bernatist eine Anfechtung der Zustimmung gem
88 871 ff ABGB mdoglich und fuhrt dazu, dass der fBhan einen Antrag gem 88 151 ff
ABGB stellen kanrt®®? Dagegen halStefulaschon die Anfechtbarkeit der Erklarung fiir
unzulassig. Daruber hinaus kann sich das Zustamd®lem der Erklarung des Ehemannes
durch Drohung, List oder Irrtum seiner Ansicht natbht auf die Rechtsfolge des § 152
ABGB auswirken, weil sonst das Kind vaterlos wirdas zu diesen Willensmangeln jedoch

nichts beigetragen hat (dazu ausfihrlich unted®??).

Gem 88 Abs3 Z4 FMedG muss die Zustimmung zur izm@dch unterstitzten
Fortpflanzung den Zeitraum enthalten, in dem srg&oommen werden darf. Dartber hinaus
hat die Zustimmung gem § 8 Abs 5 FMedG eine Gi#fiigklauer von zwei Jahrét?? die
gleichzeitig als Befristung der Zustimmung zu vensn ist®® Nach Ablauf des

angegebenen Zeitraums bzw der Giultigkeitsdauerdist Zeugung des Kindes mittels

schlagt in Rz 9/1ale lege ferendainen subsididren Auffangtatbestand vor, der di¢ekschaftsfeststellung
jenes Mannes erlaubt, der die Zeugung des Kindeshasst hat.

1599 Stabentheinein Rummel ABGB® § 159 Rz 17a (Stand 1. 1. 2003, rdb.&)hwimannStAZ 1993, 169
(179); Stefula in Klang® § 157 Rz 7; so wohl auctPichler, OA 1993, 53 (54); M. Steininger,
Reproduktionsmedizin Rz 5/2.

1600 v, Steininger, 0JZ 1995, 121 (126, 130)Stefula in Klang § 157 Rz 8; Fischer-Czermakin
Kletecka/SchauerABGB-ON'-%4§ 152 Rz 2)M. SteiningerReproduktionsmedizin Rz 4/145.

1601 Stabentheinein Rummel ABGB® § 159 Rz 17a (Stand 1. 1. 2003, rdb.B&rnatin Schwimann/Kodela®

§ 152 Rz 4; so schoderselbe,Rechtsfragen 128 FN 177; so wohl auch ErlautRV BEINR 25. GP 8, weil
ausdriicklich nur der Widerruf der Zustimmung aueh Werlust der Einsichts- und Urteilsfahigkeit wsem
sein soll.

1602 Stabentheinein Rummel ABGB® § 159 Rz 17a (Stand 1. 1. 2003, rdb.B&rnatin Schwimann/Kodela®

§ 152 Rz 4; ebenso wohurgerin Bernat,Reproduktionsmedizin 108 (139 f).

1603 Stefulain Klang® 8 157 Rz 8; ebenso node lege ferenda SelRechtsordnung 68pickhoffin FS Schwab
923 (938 f) halt eine Irrtumsanfechtung nach déngst Recht fir mdglich, weist aber mE zu Recht danay
dass bei der Annahme eines Irrtums, der zur Anéechtberechtigt, &ufRerst restriktiv vorzugehen ist;
Eigenschaften des Kindes sollten dafiir gar nichrege kommen. Ausfihrlich zu den Voraussetzungeer e
Irrtumsanfechtung in diesem ZusammenhihdteiningerReproduktionsmedizin Rz 5/27 ff.

1604 Dje Giltigkeitsdauer wurde mit dem FMedRAG 201% wnem auf zwei Jahre verlangert, weil sich ein
Jahr in der Praxis als zu kurz herausstellte: ER#EW45 BIgNR 25. GP 9.

1605 ErlautRV 678 BIgNR 22. GP 5; aus dem Wortlaut Gesetzes ergibt sich dies jedoch nicht zwingend:
Fischer-Czermakin Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 152 Rz 3; M. Steiningey Reproduktionsmedizin
Rz 4/151.
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medizinisch unterstitzter Fortpflanzung nicht mebn der Zustimmung des Ehemannes

gedeckt, sodass dieser nach hA seine Vaterschsditigen kanrt®°°

Wenn bei der heterologen Insemination oder IVFS&men eines Spenders mit jenem eines
anderen Spenders verwechselt wird, gilt die Zustimgndes Ehemannes trotzdem auch ftr
die tatsachlich stattgefundene medizinisch untatiFortpflanzung, sodass § 152 ABGB
anwendbar ist®®’ Dies soll auch dann geltéff® wenn die Ehegatten eine bestimmte Person
als Samenspender ausgewahlt ha5&hAn dieser Ansicht wird kritisiert, dass die Ehegat

in diesem Fall nicht in die stattgefundene medsdhiunterstitzte Fortpflanzung eingewilligt
haben, sodass ihre Erklarung die Verwendung delscifan® Samens nicht decki®
Dagegen besteht Einigkeit, dass der Ehemann sehir eitwen Antrag auf Feststellung der
Nichtabstammung stellen kann, wenn er einer honsslognedizinisch unterstitzten
Fortpflanzung zugestimmt hat, sein Samen aberangm eines dritten Spenders verwechselt
wurdel® n diesem Fall liegt keine Zustimmung zu einerehaibgen Insemination oder IVF
vor,1%12 sodass § 152 ABGB nach seinem klaren Wortlauttrdah Anwendung kommi!3
Das Kind wird in diesen Fallen idR vaterlos, wener dEhemann erfolgreich die

Nichtabstammung des Kindes von ihm feststellert.f4s%
b. Grundrechtsverletzungen bei mangelhafter Zustimmung

Wenn der Ehemann einer heterologen Insemination idfean seiner Frau zustimmt, seine

Zustimmung jedoch an einem Willensmangel leidetdwn der Lehre teilweise vertreten,

1606 Fischer-CzermakNZ 1999, 262 (267dieselben Kletecka/SchauerABGB-ON'%4§ 152 Rz 3; zustimmend
Pierer in Deixler-Hibner Handbuch 215 (244); aAStefula in Klang § 157 Rz 6, der auf die
Widerrufsmdoglichkeit des Ehemannes verweist.

1607y, Steininger ©JZ 1995, 121 (130 fBernatin Schwimann/Kodeka* § 148 Rz 10, § 152 Rz Fischer-
Czermakin Kletecka/Schauer, ABGB-ON>% § 152 Rz 4;Pierer in Deixler-Hiubner Handbuch 215 (244);
Spickhoffin FS Schwab 923 (939) differenziert (allerdings deutschen Recht) danach, ob die Verwechslung
vorsatzlich oder fahrlassig erfolgt.

1608 v/ Steininger 0JZ 1995, 121 (130 f)Bernat in Schwimann/Kodeka® § 152 Rz 3;Fischer-Czermakn
Kletecka/SchauerABGB-ON'%%§ 152 Rz 4; aA. Steininger Reproduktionsmedizin Rz 5/41 ff; so wohl auch
Spickhofin FS Schwab 923 (939).

1609 Dje Auswahl eines Samenspenders durch die Wurtschelkt nach den Materialien zulassig: JAB 490
BIgNR 18. GP 4.

1610\, Steininger Reproduktionsmedizin Rz 5/48pickhofin FS Schwab 923 (939).

1611y, Steininger OJZ 1995, 121 (131 fBernatin Bernat, Lebensbeginn 125 (132jterselbe,Rechtsfragen
137;derselbein Schwimann/Kodeka* § 148 Rz 10, § 152 Rz Bjscher-Czermalin Kletecka/SchauerABGB-
ON'%4 8§ 152 Rz 4;Pierer in Deixler-Hiubner Handbuch 215 (244)\Wendehorsin Arnold/Bernat/Kopetzki,
Recht der Fortpflanzungsmedizin 103 (110).

1612 Bernat in Schwimann/Kodeka* § 152 Rz 3;Fischer-Czermakn Kletecka/Schauer ABGB-ON!%4 § 152
Rz 4.

1613y, SteiningerOJZ 1995, 121 (131).

1614 Daher nimmtV. Steininger ©JZ 1995, 121 (131 f) eine vertragliche Verpfliciy des Ehemannes bzw
Lebensgefahrten an, die Mutter des Kindes in eisetohen Fall schadlos zu halten, was auch als agrtr
zugunsten des Kindes interpretiert werden kénnte.
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dass eine Anfechtung der Erklarung nicht mégli¢hzsv nicht dazu fuhrt, dass der Ehemann
einen Antrag gem 8§ 151 ff ABGB stellen kafi#. Ebenso bleibt der Ehemann nach einem
Teil der Lehre an seine Erklarung gebunden, wendeerinsemination oder IVF mit dem
Samen eines bestimmten Spenders zugestimmt hatstaltelessen der Samen eines anderen
dritten Spenders verwendet wurd& Es stellt sich die Frage, ob diese Interpretation
verfassungskonform ist. Insbesondere wenn der Emermarch List oder Drohung zu seiner
Erklarung verleitet wurde, widerspricht es seineelbStbestimmungsrecht, wenn er diesen

Umstand nicht geltend machen kann und damit zuergahaft gezwungen wird’

Wie bereits erortert, erfasst das Recht auf Achtdeg Privatiebens gem Art 8 EMRK die
Entscheidung, Kinder zu haben oder keine Kindehaten'%® Damit fallt die Zustimmung
zur medizinisch unterstiutzten Fortpflanzung in &ahutzbereich des Privatlebens iSd Art 8
EMRK. Nach stRsp gilt dies auch fir die Uberprifutey Abstammungsverhaltnisse zu
einem vermeintlich eigenen Kid8® Wenn der Ehemann die Mangelhaftigkeit seiner
Zustimmung nicht geltend machen kann, um die ritigl Abstammungsbeziehung zum

Kind zu l6sen, liegt daher ein Eingriff in seinerclu Art 8 EMRK geschiitzten Rechte vor.

Verfassungskonform ware dieses Ergebnis nur, wearVdraussetzungen des Art 8 Abs 2
EMRK erfillt sind. Die erforderliche gesetzliche uadlage liegt in § 152 ABGB iVm § 8
FMedG bzw einer strengen Auslegung dieser Bestingeni??° Dass die Willenserklarung
des Ehemannes abweichend von den allgemeinen Regghfiechtbar sein soll, wird mit dem
legitimen Ziel gerechtfertigt, das Kind vor der dichen Vaterlosigkeit zu schitzétt! Da
es im Zeitpunkt der Erklarung des Ehemannes nadit gezeugt ist, ist aber fraglich, ob man
vom ,Schutz der Rechte und Freiheiten anderer” e kanrt®?? Selbst wenn man das
kunftige Kindeswohl als 6ffentliches Interesse tang®22 ist weiter zu priifen, ob es in einer
demokratischen Gesellschaft notwendig wére, diete@éimachung von Willensméangeln

zugunsten des Kindes voéllig auszuschalten. Der EGMRIm Urteil Evans ,primacy of

1615 Stefulain Klang*§ 157 Rz 8.

1616 v/, Steininger 0JZ 1995, 121 (130 f)Bernat in Schwimann/Kodeka® § 152 Rz 3;Fischer-Czermakn
Kletecka/SchauerABGB-ON!%4§ 152 Rz 4; aAVl. SteiningerReproduktionsmedizin Rz 5/41 ff.

1617 vgl Lurger in Bernat Reproduktionsmedizin 108 (125, 139), die davosgaht, dass die Interessen des
Kindes jedenfalls dann schwerer wiegen als das s8sbtimmungsrecht des Mannes, wenn dieser eine
mangelfreie Zustimmung abgegeben hat.

BIBEGMR U 10. 4. 2007 vans Nr. 6339/05 (GroRe Kammer) Z 71; siehe S. 173 f.

1619 EGMR U 28. 11. 1984RasmussenNr. 8777/79 Z 33; EGMR E 19. 10. 199¢ildirim, Nr. 34308/96;
EGMR U 24. 11. 2005ShofmanNr. 74826/01 Z 30 ff; EGMR U 12. 1. 2006lizzi, Nr. 26111/02 Z 102 ff;
EGMR U 10. 10. 200&aulik, Nr. 10699/05 Z 41.

1620\/gl Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 7.

1621 Stefulain Klang*§ 157 Rz 8.

1622 CzechFortpflanzungsfreiheit 8 Bernat, EUGRZ 2006, 398 (400); siehe S. 16.

1623\/gl Czech Fortpflanzungsfreiheit 83.
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consent” als oOffentliches Interesse an der Widchleit der Zustimmung zur medizinisch
unterstiitzten Fortpflanzung akzepti&d* Darin raumt er dem Recht eines Mannes, nicht

gegen seinen Willen genetischer Elternteil einesd&s zu werden, erhebliches Gewicht
ein.1625

Dass ein Kind rechtlich vollkommen vaterlos wirdf im Hinblick auf Art 7 UN-KRK und
den kindschaftsrechtlichen Grundsatz, dass Kindezipiell zwei Eltern haben sollefi?®
moglichst zu vermeidet??’ Allerdings geht es hier nur um seltene Ausnahresfdie durch
die verpflichtende Beratung und die strengen Forsuluiften gem 88 7 f FMedG kaum
passieren diirftetf?® Nicht zuletzt wirde der zustimmende Ehemann amepnanders
behandelt als ein Mann, der ein Vaterschaftsanaetken abgibt: Dieser kann sein
Anerkenntnis gem 8154 Abs1l Z3 lita ABGB wegemes Willensmangels fir
rechtsunwirksam erklaren lass€A’ und zwar sogar dann, wenn das Kind tatséchlichitvon
abstammt®3® Zum Schutz des Kindeswohls spricht mE auch nictiggjegen, die
Formvorschriften teleologisch zu reduzieren, um nalest bei reinen Formmangeln ohne
Auswirkungen auf die freie Willensbildung des Ehemes 8§ 152 ABGB anwenden zu
konnen®3! Im Ergebnis kommt es fur die abstammungsrechtlith@ksamkeit der
Zustimmung mE darauf an, ob die Willensbildung &#®mannes mangelfrei war und die
stattgefundene medizinisch unterstiitzte Fortpflagzuon seiner Erklarung gedeckt &t
weil nur so ein angemessener Ausgleich zwischameseiSelbstbestimmungsrecht und dem

Wohl des zukiinftigen Kindes erzielt witef>

M. Steininger erachtet den Gleichheitssatz als verletzt, weill Wunschvater sich bei
Mangeln seiner Erklarung nach rechtsgeschéftlichaimdsatzen von der Vaterschaft l16sen

kann, wahrend die Wunschmutter bei heterologer ninsa&tion jedenfalls dem Kind

624EGMR U 10. 4. 2007 vans Nr. 6339/05 (GroRe Kammer) Z 74.

1625EGMR U 10. 4. 2007Evans Nr. 6339/05 (GroRe Kammer); vgl dagegen EGMR U4.(2007 Evans Nr.
6339/05 (GroRe Kammer), Joint dissenting opinionlwdigesTirmen Tsatsa-Nikolovskaia, die diesen rein
rechtsgeschaftlichen Ansatz kritisieren.

1626 Gottschamel/Kratz-Liebef)JZ 2015, 917 (923) mwN; siehe dazu auch S. 227 ff.

1627 Memmer, JBl 1992, 361 (371)derselbe,JBl 1993, 297 (304) sieht in der Ermdglichung tkcher
Vaterlosigkeit einen Verstol3 gegen den Gleichhatirssiehe dazu S. 217 ff.

1628 |n dieser Hoffnung auch ErlautRV 216 BIgNR 18. &R 26;Lurger, DEuFamR 1999, 210 (217).

1629\, SteiningerReproduktionsmedizin Rz 5/92.

1630 Stefulain Klang*§ 164 Rz 17, der in diesem Zusammenhang keine Beddregl des Kindeswohls hat.
1631y, SteiningerOJZ 1995, 121 (126, 13@ernat Anm zu OGH 7 Ob 527/96, JBI 1996, 717 (719.f)rger,
DEuFamR 1999, 210 (215]; Maier, EF-Z 2014, 52 (54).

1632 50 auch M. Steininger, Reproduktionsmedizin Rz 5/43; aA vor Inkrafttretates FMedG Selb,
Rechtsordnung 64.

1633 gl M. Steininger Reproduktionsmedizin Rz 5/50, die das Kindeswauhndieser Losung jedoch als nicht
ausreichend geschuitzt ansieht.
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verpflichtet ist!®3* Dagegen ist jedoch einzuwenden, dass die Wunstdrrhier zusétzlich
zu ihrer Zustimmung gem 8 8 FMedG auch die gersiddutter des Kindes ist, wahrend der
Wunschvater das Kind nicht gezeugt hat. Auch imbhak auf Art 1 f BVG Kinderrechte
und Art 7 UN-KRK ware es zweifellos verfassungswgddas Kind noch nicht einmal jenem
Elternteil zuzuordnen, mit dem es genetisch verwastd Es wirde damit sogar schlechter
stehen als ein durch Geschlechtsverkehr gezeugpels #lessen biologischer Vater unbekannt

ist, womit der Gleichheitssatz mE erst recht vetletiret®3®

2. Zustimmung des Lebensgefahrten

a. Zivilrechtliche Problematik

Der wesentliche Unterschied zwischen der Zustimmdeg Ehemannes und jener des
Lebensgefahrten besteht darin, dass der Lebensgetiddurch noch nicht automatisch zum
rechtlichen Vater des Kindes wittf® Erkennt er das Kind an oder wird er gerichtlich al
Vater festgestellt, kann er sich jedoch nicht mahr seiner rechtlichen Vaterschaft lossagen,
indem er sich bei Einsatz einer heterologen Meth@idé die fehlende genetische
Verwandtschaft beruft. Darlber hinaus gébe es aheeZustimmung keine Aktiv- bzw
Passivlegitimation fiir die Vaterschaftsfeststelldtyj Gegen das Anerkenntnis des
Lebensgefahrten ist zwar ein Widerspruch madglicieser kann bei Vorliegen der
Zustimmung jedoch nicht zur Rechtsunwirksamerklgrdas Anerkenntnisses fuhren (8 154
Abs 1 Z 2 ABGB)!638

Eine umstrittene Frage, die sich beim Ehemann alasthvater nicht stellt, ist jene nach der
Eigenschaft des zustimmenden Mannes iSd § 148 ABBGBB als Lebensgefahrte der
Mutter. Diese Bestimmung setzt nach ihrem Wortlaight voraus, dass der Mann, der
aufgrund seiner Zustimmung als Vater festgesteditden soll, tatsachlich mit der Mutter in
Lebensgemeinschaft 1eBE° Allerdings ist mit der erwahnten Zustimmung einiitpudie

Zustimmung zur heterologen medizinisch unterstatzkortpflanzung gem 88 FMedG

1634 M. SteiningerReproduktionsmedizin Rz 5/55 ff.

16357um Gebot der Gleichbehandlung siehe S. 44 ff.

1636 |_yrger, DEuFamR 1999, 210 (218¥lemmer,JBI 1993, 297 (305); siehe S. 7 ff, 10 ff. Darlb&raus muss
die medizinisch unterstitzte Fortpflanzung fur Materschaftsfeststellung gem § 148 Abs 3 ABGB im de
.Kritischen Zeit“ stattgefunden habe®tefulain Klang® § 163 Rz 18.

1637 Bernatin Schwimann/Kodela* § 148 Rz 7Memmer,JBI 1993, 297 (305).

1638 | urger, DEuFamR 1999, 210 (214, 218)jeselbein Bernat,Reproduktionsmedizin 108 (123) kritisiert diese
Regelung als inkonsequent: Es ware naheliegendeesgn, den Widerspruch einfach auszuschlieRenada j
auch die Mutter der heterologen Insemination/IVE di¢ésem Lebensgefahrten zugestimmt hat;Me&mmer,
JBI 1993, 297 (305), nach dessen Ansicht ein Watah nach Auflésung der Lebensgemeinschaft zur
Rechtsunwirksamerklarung des Anerkenntnisses fikaan.

1639 Memmer,JBI 1993, 297 (305). Steininger0JZ 1995, 121 (126Btefulain Klang® § 163 Rz 17.
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gemeintt®4° die im Hinblick auf § 2 Abs 1 FMedG nur ein Lebgefihrte abgeben kanf!
Um eine rechtliche Vaterlosigkeit des Kindes zunweiden, geht die tUberwiegende Lehre
jedoch davon aus, dass jeder Mann gem 8§ 148 AbB@BAals Vater festzustellen ist, der
gem § 8 FMedG zugestimmt H&f? Ob es sichde factoum den Lebensgefahrten der Mutter
nach der vom OGH entwickelten Definitfdf® handelt, ist nach dieser Ansicht nicht relevant.
Vertreten wird jedoch auch die gegenteilige Meinumgnach nur der Lebensgeféhrte in der

Lage ist, eine Zustimmung mit abstammungsrechtlidkensequenzen zu erteil&tf?

ME ist § 148 Abs 3 ABGB in Ubereinstimmung mit dérerwiegenden Lehre so auszulegen,
dass jeder Mann als Vater festgestellt werden kdan.eine Zustimmung gem 8 8 FMedG
abgegeben hat. Denn defosder Bestimmungen Uber die Begriindung der Elteafsciach
heterologer Insemination liegt darin, dem Kind nadtiglichkeit einen juristischen Vater
zuzuordnert®# Ist die Zustimmung des vermeintlichen Lebensgég@hmangelfrei, besteht
auch kein Grund, ihn vor den familienrechtlichennKequenzen seiner Zustimmung zu

schitzen.
b. Verletzung von Art 8 EMRK bei mangelhafter Zustimgnu

Auch dem Lebensgeféhrten kann es passieren, dass Bastimmung zur heterologen

Insemination oder IVF an seiner Lebensgefahrtiiaem Willensmangel leidet, dass er die
Erklarung nicht im Zustand der Einsichts- und Usféhigkeit erteilt oder dass er nur einer
homologen medizinisch unterstitzten Fortpflanzungtimmt, spater aber aufgrund einer
Samenverwechslung eine heterologe durchgefiihrt MA?d Etwas entscharft ist die

Grundrechtskollision hier dadurch, dass der Lebef@gte die rechtliche Vaterschaft erst
Ubernimmt, wenn er das Kind anerkennt oder das ,Kwedtreten durch die Mutter, einen
Antrag auf Feststellung der Vaterschatft stellt.Emvernehmen mit Mutter und Kind kdnnte

er daher einfach ein Anerkenntnis unterlasééh. Dennoch gebietet eine

1640 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 26; so au¢hSteininger©JZ 1995, 121 (126).

1641 schwimannNZ 2005, 33 (41 FN 56)erselbe StAZ 2005, 33 (42 FN 40emmer,JBl 1993, 297 (305);
M. SteiningerReproduktionsmedizin Rz 5/17.

1642/, SteiningerOJZ 1995, 121 (126 f), der die Parallele zu efiienichtig erklarten Scheinehe zieltefula
in Klang® § 163 Rz 17;Bernat in Schwimann/Kodeka* § 148 Rz 8;Fischer-CzermakNZ 1999, 262 (266);
Stabentheinein Rummel ABGB® § 163 Rz 1b (Stand 1. 1. 2003, rdb.&)chler, OA 1993, 53 (54) nur
aufgrund der Beweisschwierigkeiten bzgl des Vodiegeiner Lebensgemeinschatt.

1643\/gl dazu RIS-Justiz RS0021733ischer-Czermaln FS Kerschner 33MemmerJBI 1993, 297 (298 ff).
1644 schwimannNZ 2005, 33 (41 FN 56)erselbe StAZ 2005, 33 (42 FN 40emmer,JBI 1993, 297 (305);
derselbe JBI 1992, 361 (369); die Frage offen lasskhdteiningerReproduktionsmedizin Rz 5/17.

1645 Siehe S. 210 f.

1646\/gl V. SteiningerOJZ 1995, 121 (126, 131 Btefulain Klang® § 163 Rz 19.

1647 Auch ein anderer Mann, zB ein neuer Partner detteviikonnte ein Anerkenntnis abgeben; zur Dispmsit
Uber die Abstammung siehe S. 96 ff.

183



verfassungskonforme Auslegung auch hier, dass dbernsgefahrte zur Wahrung seines
Rechts auf Achtung seines Privatlebens in der Lsgje muss, diese Méangel geltend zu
machen. Insofern besteht mE eine aus dem Selbstibashgsrecht abgeleitete positive
Gewadhrleistungspflicht des Staates. Im Einzelnemnkauf die Ausfiihrungen zur

mangelhaften Zustimmung des Ehemannes verwieseatentf?
c. Formvorschrift fir Lebensgefahrten und Gleichheitss

Wahrend bei Ehegatten flr die Zustimmung zu eir@ndiogen medizinisch unterstitzten
Fortpflanzung die Schriftform genigt, missen Lebef@hrten auch in diesem Fall in
Notariatsaktsform zustimmen (88 Abs 1l FMedG). Oamelten fir Lebensgefahrten
strengere Formvorschriften als fir Ehegatten. Rird kritisiert, weil die Rechtsfolgen einer
homologen medizinisch unterstitzten Fortpflanzung.abensgefahrten sich nicht von den
Rechtsfolgen einer Zeugung auf ,natirlichem” Wetetstheiden: Die Lebensgefahrten sind
beide die genetischen Eltern des Kindes und deensgefahrte wird durch Anerkenntnis
oder gerichtliche Feststellung auch rechtlicherevd*® Die Abstammungsverhéltnisse sind
in diesem Fall gar nicht von der formgerechten iBusiung der Lebensgefahrten
abhangig®®® Somit ist unklar, worin die ,weiterreichenden higchtlichen Folgen'®>!
bestehen, Uber die ein nicht verheiratetes Paar ainer medizinisch unterstitzten
Fortpflanzung mit eigenen Keimzellen rechtlich zerdien ist®®? Hinter der strengeren
Formvorschrift wird daher eine zusatzliche admmaibte HUurde fiur Lebensgefahrten
vermutet, die ihnen die Griindung einer Familie ensen solf%>® Darin koénnte eine
unsachliche Differenzierung liegen, die den Gleatssatz (Art 7 B-VG, Art2 StGG)
verletzt!®>* Erstaunlich ist daran, dass der Gesetzgeber diglBtellung von Ehegatten und

1648 5 175 ff; siehe dazu audi. Steininger OJZ 1995, 121 (126)Bernat in Schwimann/KodeKa* § 148
Rz 10 ff; Stabentheinein Rummel ABGB® § 163 Rz 1b (Stand 1. 1. 2003, rdb.&)efulain Klang® § 163
Rz 18 f; Lurger in Bernat, Reproduktionsmedizin 108 (123 ff, 139f); ausfuthli M. Steininger,
Reproduktionsmedizin Rz 5/7-5/43.

1649 Memmer JBI 1993, 297 (303Bernat,NZ 1992, 244 (245 f)lerselbein Bernat, Fortpflanzungsmedizin 65
(94); aus diesem Grund lehdérselbe,Rechtsfragen 232 f noch ein Zustimmungserfordefiii€Ehegatten zu
homologen Behandlungen ab; selbst die Materialieennan die Konsequenzen ,vergleichsweise
unproblematisch“: AB 490 BIgNR 18. GP 2.

1650\, SteiningerReproduktionsmedizin Rz 2/44.

1651 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 19.

1652Bernat,NZ 1992, 244 (246 FN 10dterselben Bernat, Fortpflanzungsmedizin 65 (94).

1653 Bernat, NZ 1992, 244 (246);derselbein Bernat, Fortpflanzungsmedizin 65 (94 f)\. Steininger
Reproduktionsmedizin Rz 2/45.

1654 M. Steiningey Reproduktionsmedizin Rz 2/46; wohl mit verfassaneghtlichen Bedenken auernat,NZ
1992, 244 (245 ).
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Lebensgefahrten im Bereich der Fortpflanzungsmedslbst mit dem Gleichheitssatz
begriindet hat®>®

Fest steht, dass § 8 Abs 1 FMedG zwischen EhegatidnLebensgefahrten differenziert.
Damit diese Ungleichbehandlung im Einklang mit d&eichheitssatz steht, muss sie auf
wesentliche Unterschiede im Tatsachlichen zuridkmein sein, die eine Differenzierung
sachlich rechtfertigen oder sogar gebiéf@h.Zu priifen ist also, ob die vorhandenen
Unterschiede zwischen der Ehe und der Lebensgeamaftsin diesem Zusammenhang

wesentlich sind®®” sodass sie unterschiedliche Formvorschriften fectgen.

Die Notariatsaktspflicht fir Lebensgefahrten wiahdt begriindet, dass mangels einer klaren
gesetzlichen Definition weder das Vorliegen ein@bénsgemeinschaft noch der genaue
Zeitpunkt ihres Entstehens und ihrer Beendigungauw®en leicht tberpriifbar sittt® Diese
Unterschiede zwischen Ehe und Lebensgemeinsclsatiriasich nicht leugnen; ob sie sich als
Anknupfungspunkt fir rechtliche Differenzierungenigrnen, ist jedoch eine
Wertungsfrage®® Der Gesetzgeber wollte wohl Zweifeln an der Sistil und
Dauerhaftigkeit von nichtehelichen Beziehungen begael®®® indem er zum Schutz vor
leichtfertigen Einwilligungen eine qualifizierte gimmung inklusive rechtlicher Beratung

angeordnet hat®!

Teilweise wird angenommen, dass der Notar das &geh einer Lebensgemeinschaft zu
uberpriifen hat®®? womit die Formvorschrift zur Vermeidung von Bevssiswierigkeiten
gerechtfertigt waré®®® Dahinter steht die Befiirchtung, dass alleinstebefichuen mithilfe
eines ,freundlichen, aber mittellosen Herré?f der nicht ihr Partner ist, § 2 Abs 1 FMedG
umgehen und sich ihren Kinderwunsch aulRerhalb ePPaarbeziehung verwirklichen

konntent®®® Eine gewisse Missbrauchsgefahr ist jedoch nie garszuschlieRen und kann

1655 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 13; vgl auBlernatin Bernat, Fortpflanzungsmedizin 65 (68).

1656 Ohlinger/Eberhard VerfassungsrechtRz 761, 764.

1657 /gl Psch| Gleichheit 155.

1658 Fischer-Czermak,NZ 1999, 262;Schwimann,StAZ 1993, 169 (174); zu den Eigenschaften einer
Lebensgemeinschaft vilemmerJBI 1993, 297 (300 ff).

1659 pgschl,Gleichheit 153.

1660 Siehe ualadurner, Ein neues Fortpflanzungshilfegesetz, 0JZ 1991, 2890); Selb, Ehe und
Lebensgemeinschaft, k. Bydlinski/Mayer-Maly(Hrsg), Fortpflanzungsmedizin und Lebensschut®2)®7;
Fucik, Medizinische Fortpflanzungshilfe — Stellung demfanrichter zum Entwurf, OJZ 1991, 294 (295);
ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 16.

1661 AB 490 BIgNR 18. GP 3.

1662 5chwimannStAZ 1993, 169 (174Wemmer,JBl 1993, 297 (303).

1663 Memmer,JBI 1993, 297 (3035chwimannStAZ 1993, 169 (174 )Fischer-CzermakiNZ 1999, 262.

1664 Fycik, OJZ 1991, 294 (295).

1665 Sjehe dazu S. 227 ff.
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eine allgemeine Beschrankung daher nicht sachéichtfertigen.®®® Daher geht es hier mE

vor allem um die Frage, ob die strengere Formvoiftaeeignet ist, sicherzustellen, dass
durch eine medizinisch unterstitzte Fortpflanzuregzegigte Kinder in einem stabileren
Umfeld aufwachsen. Wenn dies der Fall wére, lage sachliche Rechtfertigung vor, die sich
am Kindeswohl orientiert und damit auf eine Wereheidung stitzt, die sich aus der
Verfassung selbst (insb aus Art 1 BVG Kinderrecktg)jbt16’

Eine strengere Formvorschrift kann eine grol3erebiBtd und Dauerhaftigkeit von
Lebensgemeinschaften jedoch genauso wenig sichensteie die EheschlielRung die
Stabilitat einer Ehe. Die Wahl der Lebensform salger die Qualitat und Festigkeit des
Umfelds, in dem das Kind aufwachsen wird, noch tsiciust®®® Auch der Gesetzgeber hat
Lebensgefahrten mit dem KindNamRAG 2013 als Eltevaitgehend mit Ehegatten
gleichgestellt und die Unterscheidung zwischen iEhkéit und Unehelichkeit
abgeschafft®®® Bereits bei der Schaffung des FMedG 1992 reagideteGesetzgeber auf
Kritik an der Offnung der Fortpflanzungsmedizin figbensgefahrten mit dem Argument, die
Entscheidung fur eine mit Belastungen verbundemngpffanzungsmedizinische Behandlung
und anschlieRende Elternschaft spreche schon hrfisi@ine dauerhafte Beziehutj® Ob
die Einwilligung in Notariatsaktsform erfolgt odaicht, &ndert an der Tragweite dieser
Entscheidung nichts. Die strengere Formvorschiifartf in diesem Fall zu einer Art
Stabilitatsprifung, die nur fir Lebensgefahrteneralicht fir Ehegatten eine weitere

administrative Hirde bewirkg’*

Aus der Sicht des Art 8 EMRK oder anderer Grundeghirde mE nichts dagegen sprechen,
fur alle Paare eine strenge Formvorschrift fesgene®’2 Fiir eine Differenzierung zwischen
verschiedenen Lebensformen gibt es hier jedocheks@ithliche Rechtfertigung. Aus diesen
Grinden ist die in 88 Absl FMedG angeordnete Korachrift fur homologe
fortpflanzungsmedizinische Behandlungen bei Lebeféggten mE gleichheitswidri§’3

1666 Novakin Bernat, Reproduktionsmedizin 62 (71) verweist auf die stRep VfGH, wonach der Hinweis auf
moglichen Missbrauch ein Gesetz nicht gleichheisigimachen kann: VfGH B 728/91 V{Slg 12.922. Darau
lasst sich mE der Schluss ziehen, dass auch umgellen mdgliche Missbrauch nicht zur sachlichen
Rechtfertigung eines Gesetzes herangezogen weaaen k

1667 \/gl P6schl,Gleichheit 187.

1668 5o auchrucik, 0JZ 1991, 294 (295).

1669 ErlautRV 2004 BIgNR 24. GP 7 f.

1670 FrlautRV 216 BIgNR 18. GP 16; AB 490 BIgNR 18. @GP der Justizausschuss beseitigte mit diesem
Argument die urspriinglich vorgesehene Mindestddaet.ebensgemeinschaft von drei Jahren.

671 Bernat,NZ 1992, 244 (246)jerselben Bernat, Fortpflanzungsmedizin 65 (94 f).

1672 Djes schlagGchwimannStAZ 1993, 169 (175 FN 62) vor; ahnliskemmer,JBI 1992, 361 (370 FN 67).

1673 EpensdM. SteiningerReproduktionsmedizin Rz 2/46.
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3. Zustimmung der eingetragenen Partnerin oder Leladalsdin

Auch die eingetragene Partnerin oder Lebensgefdludr Mutter muss der medizinisch
unterstitzten Fortpflanzung an der Wunschmutt&tatariatsaktsform zustimmen (8 8 Abs 1
FMedG). Gem § 144 Abs 2 Z 1 ABGB wird die einge&iag Partnerin automatisch anderer
Elternteil des Kindes und verliert gem § 152 iVt Abs 3 ABGB das Recht, sich aus
diesem Abstammungsverhaltnis zu l6sen. Die Lebdakgen kann das Kind aufgrund der
Zustimmung anerkennen oder ihre Elternschaft kaanclgtlich festgestellt werden. Im

Ergebnis entfaltet die Zustimmung der eingetragen@artnerin die gleichen

abstammungsrechtlichen Konsequenzen wie jene des&ines, wahrend die Rechtsfolgen
der Zustimmung der Lebensgefahrtin mit jenen destifumung des Lebensgefahrten

vergleichbar sind.

Aus dem gem Art 8 EMRK geschutzten Selbstbestimraguipt der gleichgeschlechtlichen
Partnerin der Mutter lasst sich daher ebenfalleitdr, dass sich Willensméngel ihrer
Erklarung auf das rechtliche Abstammungsverhalmisy Kind auswirken kénnen, da sie
sonst in einer von ihrer Erklarung nicht gedeckiternschaft festgehalten wiiréfé? Dass
eingetragene Partnerinnen und Lebensgefahrtinnem oheedizinisch unterstitzten
Fortpflanzung immer in Notariatsaktsform zustimmaidssen, verstof3t dagegen mE nicht
gegen den GleichheitssdfZ® da die in Anspruch genommene Fortpflanzungsmetinieie
immer heterolog ist. Da die zustimmende Person dameiversibel die Elternschaft fir ein
genetisch nicht verwandtes Kind utbernimmt, ist dieengere Form zum Schutz vor
Ubereilund®’® und zur rechtlichen Beratung des zukiinftigen EBtels — wie bei

verschiedengeschlechtlichen Paaren — sachlich lnféeetigt 1677
B. Diskriminierung gegeniber verschiedengeschlechtlign Eltern?

Ein wesentlicher Unterschied zwischen der Vaterfsalnad der Elternschaft der Co-Mutter
besteht darin, dass die eingetragene Partnerinlaensgefahrtin gem § 144 Abs 2 ABGB
nur dann anderer Elternteil werden kann, wenn anMigter innerhalb von 300 bis 180
Tagen vor der Geburt eine medizinisch unterstigetpflanzung durchgefuhrt worden

1674Daher kann hier auf die ausfuihrlichere Argumeatatiuf S. 175 ff verwiesen werden.

1675 Bei der homologen medizinisch unterstiitzten Featfung bei Lebensgefahrten ist die Notariatsaktspf
dagegen verfassungswidrig; siehe S. 184 ff.

1676 SchwimannStAZ 1993, 169 (175M. SteiningerReproduktionsmedizin Rz 4/128.

1677\vgl ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 18 f; ErlautRV 444gBIR 25. GP 8.
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ist.187® Dagegen wird der Ehemann der Mutter jedenfedslegeVater des Kindes (§ 144
Abs 1 Z 1 ABGB), und zwar unabhangig davon, wegeseugt hat®’® Wenn ein Mann ein
Kind anerkennt, das noch keinen rechtlichen Vatdr ist sein Anerkenntnis ohne weiteres
rechtswirksam (8 147 Abs 1 ABG8 contrarig. Die Lebensgefahrtin der Mutter kann deren
Kind jedoch nur dann anerkennen, wenn eine medniunterstitzte Fortpflanzung
stattgefunden hat und dem Anerkenntnis ein Nachdei8ber beigelegt wird (8 145 2. Satz
ABGB).

Dagegen erhebeBernat und Gottschamel/Kratz-Liebeverfassungsrechtliche Bedenken im
Zusammenhang mit dem Gleichheits§&zund Art 14 iVm Art 8 EMRK8! weil der
Gesetzgeber hier bewu¥8t nach dem Geschlecht bzw nach der sexuellen Ceient
differenziert!®®3 Es soll daher die Vereinbarkeit des § 144 Abs ZBBnit Art 14 iVm Art 8
EMRK gepriift werdedt®®* um nachzuvollziehen, ob hier tatsachlich eineassfingswidrige

Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Elternpaaogliegt.

Durch die vom VIGH herbeigefihrte Gleichstellung nvoEhe und eingetragener
Partnerschatt® wird sich die Frage einer Diskriminierung gleickgelechtlicher Ehepaare
gegenuber verschiedengeschlechtlichen Ehepaarénlal?019 neu stellen. Auch wenn die
Differenzierung nach dem Rechtsinstitut wegféallerden weiterhin verschiedene Meinungen
zur Frage vertreten werden, ob die Elternschaft @erMutter an eine medizinisch
unterstitzte Fortpflanzung gebunden sein soll adeht. Jedenfalls entstehen durch die
Aufhebung der vom VIGH flr verfassungswidrig erkdgr Bestimmungen planwidrige
Licken im Abstammungsrecht, die durch Analogie zhlieRen waren. Im Fall einer
Untatigkeit des Gesetzgebers wird sich insb digé&stellen, ob auf die Ehefrau der Mutter
§ 144 Abs 2 Z 1 ABGB analog anzuwenden'$8Umgekehrt ware in diesem Fall zu priifen,

ob der eingetragene Partner der Mutter automafiéaier des Kindes wird, wenn keine

1678 Er eine teleologische Reduktion des § 144 AbsBGR, um auch bei extremen Frih- bzw Spatgeburten
eine Elternschaft der Co-Mutter zu erméglichewendehorstin Arnold/Bernat/Kopetzki Recht der
Fortpflanzungsmedizin 103 (117 fi3ottschamel/Kratz-LieberiFamZ 2017, 9 (13 f) wenden § 145 ABGB
analog an.

1679 Statt vielerStefulain Klang® § 138 Rz 10 mwN.

1680Bernat,EF-Z 2015, 60 (61).

1681 Gottschamel/Kratz-LiebeDJZ 2015, 917dieselbeniFamZ 2017, 9; siehe auékrrari in Barth/Erlebach
Handbuch 95 (98 ffilWendehorsin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (117 ff).
1682\/gl ErlautRV 445 BIgNR 25. GP 12 .

1683 Gottschamel/Kratz-Liebef)JZ 2015, 917 (918Bernat,EF-Z 2015, 60 (61).

1684 Zum Vorrang der Prufung des spezielleren Diskrierimgsverbots des Art 14 iVm Art 8 EMRK vor der
Priifung nach dem Gleichheitssatz silneihs,Befehl 218 Gottschamel/Kratz-Liebe)JZ 2015, 917 (918).
1685fGH G 258/2017 u&F-Z 2018/31 Kollwerth) = JBI 2018, 28Kerschne); sieche oben S. 14.

1686 Dje sogleich unter 1. behandelten faktischen Wotdede zwischen der verschiedengeschlechtlicheémen
gleichgeschlechtlichen Elternschaft wirden mE fig adnaloge Heranziehung von § 144 Abs2 Z 1 ABGB
sprechen. Diese Frage bediirfte jedoch noch eimarugeen zivil- und verfassungsrechtlichen Unterangh
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medizinisch unterstiutzte Fortpflanzung stattgefundat, oder erst durch Anerkenntnis oder
gerichtliche Feststellung. Sollte das EPG im Laldge Jahres 2018 aufgehoben werden, wére
im Zuge dieser Novelle auch eine Klarung diesergéna durch den Gesetzgeber

winschenswert.

1. Diskriminierung eingetragener Partnerinnen

Das Diskriminierungsverbot des Art 14 EMRK ist &#dchverhalte anwendbar, die in den
Regelungsbereich eines Konventionsrechts fdfi€h. Die Frage, unter welchen
Voraussetzungen gleichgeschlechtliche Paare relatkltern eines Kindes werden kdnnen,
befindet sich eindeutig im Regelungsbereich von 8AEEMRK, der sich nach der Rsp
mittlerweile auch auf die Fortpflanzung mit medigoher Unterstiitzung erstrecke® In den
meisten Fallen wird zwischen den eingetragenem@aninen und dem von einer von ihnen
geborenen Kind auch bereits einge-factoFamilie bestehen, die als geschitztes
Familienleben zu beurteilen $€° Bei der Beurteilung, welche Unterschiede in einer
ansonsten vergleichbaren Situation zu einer gdextigten Differenzierung fuhren, geniel3t
der nationale Gesetzgeber einen gewissen Ermepsarmsm®® Allerdings steht hier eine
Differenzierung nach der sexuellen Orientierung lmagh dem Geschlecht im Raum, die nur

aus besonders iiberzeugenden, gewichtigen Grindechtfertigt werden kant?%*

Zunachst stellt sich jedoch die Frage, ob sich Btieg und eingetragene Partnerinnen
beziglich der automatischen Elternschaft zu einend Kdas nicht durch eine medizinisch
unterstitzte Fortpflanzung nach dem FMedG gezeuglley in einer vergleichbaren Situation
befinden'®®? Der Gesetzgeber begriindet die bewusste Differammie zwischen

gleichgeschlechtlichen und verschiedengeschletletlicElternpaaren in erster Linie damit,
dass ein Kind, das in eine eingetragene Partndtsotiar eine Lebensgemeinschaft zweier

Frauen hineingeboren wird, niemals von beiden &iédlen biologisch abstammen kaiif?

1687 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 26 Rz 4;Pdschl, Gleichheit 623 f;Meyer-Ladewig/Lehnein Meyer-
Ladewig/Nettesheim/von RaumEMRK*Art 14 Rz 5;Brétel, FamRZ 1995, 72 (75); siehe S. 49.

1688 Sjehe S. 173 f.

1689 EGMR U 24. 6. 2010Schalk u. KopfNr. 30141/04 Z 94, EGMR U 15. 3. 201Gas u Dubois Nr.
25951/07 Z 37 NJW 2013, 2171; EGMR U 19. 2. 2043ia gegen Osterrei¢iNr. 19010/07 Z 95 OJZ 2013/4
= EF-Z 2013/80 $immg; EGMR E 7. 5. 2013, Boeckel/Gessner-BoeckelNr. 8017/11 Z 27,
Grabenwarter/Pabel EMRK® § 22 Rz 16; siehe S. 23 ff; ebenGmttschamel/Kratz-LieberQJZ 2015, 917
(919).

1690 EGMR U 24. 6. 2010Schalk u. KopfNr. 30141/04 Z 96; EGMR U 19. 2. 2028ua gegen OsterreighNr.
19010/07 Z 98; EGMR E 7. 5. 201Boeckel/Gessner-Boeckdlr. 8017/11 Z 28.

691 EGMR U 22. 1. 2008E.B. gegen FrankreighNr. 43546/02 Z 91 EF-Z 2008/3@4pti§; EGMR U 19. 2.
2013,X ua gegen Osterrei¢iNr. 19010/07 Z 99 mwNGottschamel/Kratz-Liebef)JZ 2015, 917 (920) mwN.
1692 Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 8P6schl,Gleichheit 630.

1693 ErlautRV 445 BIgNR 25. GP 12.
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Dagegen beruht die automatische Vaterschaft degdfiee auf dem Gedanken, dass ein
wahrend aufrechter Ehe geborenes Kind im Normatiéadiachlich vom Ehemann der Mutter
gezeugt wurdé®®* Im Unterschied dazu wiirden die genetische Abstamgmund die
gesetzliche Zuordnung des Kindes in nahezu alldlerFauseinanderklaffel¥®> wenn die
eingetragene Partnerin automatisch anderer Eliejaties Kindes werden wirde, das ihre

Partnerin zur Welt bringtt®

Ehegatten und eingetragene Partnerinnen haben gganei dass sie in gesetzlich geregelten,
formalisierten Beziehungen leben, die auf Dauerebagy und nicht ohne weiteres l6sbar
sind%7 Allerdings vertreten sowohl der VfGH als auch &@MR nach wie vor in stRsp,
dass den Gesetzgeber keine Verpflichtung trifft,erlannte gleichgeschlechtliche

Partnerschaften und die Ehe in jeder Hinsicht plaigszugestaltel§®®

Dartuber hinaus wird die Vergleichbarkeit der Sachakte damit begrindet, dass auch ein in
der Ehe geborenes Kind nicht immer vom Ehemanraabst!®®® Manchmal ist dies sogar
offensichtlich, zB wenn der Ehegatte zeugungsugfétj das Kind eine andere Hautfarbe hat
oder die Blutgruppen von Ehemann und Kind inkonigatsind’%° Vergleicht man einen
einzelnen zeugungsunfahigen Ehemann mit einer leezeingetragenen Partnerin, befinden
sich die beiden in einer durchaus ahnlichen Stmatbennoch ist der Mann rechtlicher Vater

des Kindes, die eingetragene Partnerin aber nidtgrar Elternteit/°!

Aufschlussreich ist in diesem Zusammenhang diedBetdungBoeckel/Gessner-Boeckat
der zwei Lebenspartnerinnen nach deutschem Rechtlerm EGMR eine Verletzung von
Art 14 iVm Art 8 EMRK geltend machen: Die deutscHeersonenstandsbehdrden weigerten

sich, die Geburtsurkunde ihres gemeinsamen Kindesganzen, das eine von ihnen geboren

1694 Zeiller, Commentar | § 138 Anm BtubenrauchCommentard 214;Stefulain Klang® § 138 Rz 9 mwN.

1695 Dje eingetragene Partnerin kann nur in einem selenen Fall genetischer Elternteil sein, nambemn sie
sich vor Eingehen der eingetragenen Partnerschaft &eschlechtsumwandlung unterzogen hat und dad K
davor als Mann gezeugt h&@ottschamel/Kratz-Liebe©JZ 2015, 915 (919 FN 33).

16% ErlautRV 445 BIgNR 25. GP 12.

1697 Gottschamel/Kratz-Liebef)JZ 2015, 917 (920).

1698 EGMR U 29. 4. 2008Burden,Nr. 13378/05 (GrolRe Kammer) Z 63; EGMR U 15. 312@as u Dubois
Nr. 25951/07 Z 68; EGMR U 19. 2. 2018,ua gegen OsterreighNr. 19010/07 Z 105 f; EGMR E 7. 5. 2013,
Boeckel/Gessner-Boeck®r. 8017/11 7 28; VIGH B 121/11 ua Vf{Slg 19.6821Bl 2013, 302Baumgartne);
Baumgartnerin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayerandbuch VII/2 § 7 Rz 32 f;Ferrari in Barth/Erlebach,
Handbuch 95 (99); vgl jedoch VfGH G 258/2017 ua £FR2018/31 Hollwerth), dem zufolge Ehe und
eingetragene Partnerschaft in nahezu jeder Hingjelith ausgestaltet sind; aA wiederum in seiners&# zu
dieser Entscheidun§erschney JBI 2018, 28 (31 ff).

169 Gottschamel/Kratz-Liebef)JZ 2015, 917 (919 f).

1700v/gl Ferrari in Barth/ErlebachHandbuch 95 (99).

1701 Gottschamel/Kratz-Lieber,0JZ 2015, 917 (920); der eingetragenen Partnetieght snur eine
Stiefkindadoption offen (vgl § 197 Abs 4 ABGB).
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und die andere als Stiefkind adoptiert hatte. Deedén begehrten die Eintragung der Co-
Mutter als zweiten leiblichen Elternteil neben d&utter in die Geburtsurkunde und stitzten
sich dabei auf eine analoge Anwendung von 8§ 1592 1ABGB, wonach der Ehemann eines
wahrend aufrechter Ehe geborenen Kindes als rebbtliVater gilt’®? Im Anschluss an die

Argumentation der deutschen Gerichte erklarte d@MR die Beschwerde fur unzulassig,
weil die Situation der Beschwerdefuhrerinnen nioiittjener von Ehegatten im Wesentlichen

vergleichbar wat/%

Der zeugungsunfahige Ehemann unterscheidet sichdeoreingetragenen Partnerin bereits
dadurch, dass man ihm seine Zeugungsunfahigkdit miesieht; er kénnte tatséchlich der
leibliche Vater des Kindes self’* Eben dieser duRRere Anschein rechtfertigt die aatisohe
Zuordnung des Kindes zum Ehemai?.Daruiber hinaus ist der Gesetzgeber berechtigt, bei
gesetzlichen Regelungen auf den Normalfall abzZest&!® Wahrend nur ein kleiner Teil
aller wahrend aufrechter Ehe geborenen Kinder nioht Ehemann der Mutter abstammt, ist
dies — wenn kein Fall einer Geschlechtsumwandlwntjegt'’®’ — bei 100 % aller wiahrend
einer aufrechten eingetragenen Partnerschaft gedoreKinder der Faf’®® Da die
Abstammung des Kindes von seiner Co-Mutter ausd¢esstn ist, wahrend sie beim
Ehemann zumindest sehr wahrscheinlich ist, befirsiigmder Ehemann und die eingetragene
Partnerin der Mutter — wie auch der EGMR argumetetie aufgrund faktischer Unterschiede

nicht in einer im Wesentlichen vergleichbaren Sitra!’®®

Als weiteren Grund fiur die Differenzierung nenntr deesetzgeber die Sicherstellung des
Grundrechts des Kindes auf Kenntnis der eigenertatraungt’'° Ein Kind, das in eine
Familie mit gleichgeschlechtlichen Eltern hineingedm wird, wird sich irgendwann

zwangslaufig fragen, ob es nicht einen Mann gebessivon dem es abstamtfitt Diesem

"2EGMR E 7. 5. 2013Boeckel/Gessner-Boeckdlr. 8017/11 Z 3 ff.

03EGMR E 7. 5. 2013Boeckel/Gessner-Boeckdlr. 8017/11 Z 30 ff.

1704 S0 auchrerrari in Barth/Erlebach Handbuch 95 (99).

1795 ygl Zeiller, Commentar | § 138 Anm 1: ,Diese Vermuthung stlsieh auf die gewohnlichen Ereignungen,
[...]Y aA Gottschamel/Kratz-LiebeJZ 2015, 917 (922).

1706 StRsp des VIGH, siehe statt vieler VIGH G 352/2%1Slg 20.035;0hlinger/Eberhard Verfassungsrecht
Rz 768 mwN.

1707 Der Anteil der eingetragenen Partnerschaften, iened eine Partnerin das Kind vor ihrer
Geschlechtsumwandlung als Mann gezeugt hat, wirdscheindend gering sein; zur strittigen
abstammungsrechtlichen Beurteilung dieser Fraglesftormannin Schwimann/Kodeka® § 144 Rz 6;
Gottschamel/Kratz-Liebef)JZ 2015, 917 (919 FN 33).

1708 Wendehorsin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (120Gpttschamel/Kratz-
Lieber,0JZ 2015, 917 (920 f) betrachten diesen Umstashoice nicht als rechtfertigend.

1709 50 auch EGMR E 7. 5. 201Bpeckel/Gessner-Boeckélr. 8017/11 Z 30Czech,Fortpflanzungsfreiheit
121 f.

I0ErlautRV 445 BIgNR 25. GP 13; zu diesem Grundredsie S. 122 ff, 136 ff, 211 f.

"1 Eerrari in Barth/Erlebach Handbuch 95 (100).
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Grundrecht mdglichst zur Geltung zu verhelfen, éshe verfassungsrechtlich legitime
Wertung!’12 Bei einer heterologen Insemination oder IVF naemd~MedG hat das Kind
einen gesetzlichen Auskunftsanspruch Uber die i¢ndes Samenspenders (8 20 Abs 2
FMedG). Die Sicherstellung des Rechts auf Kenntlds Abstammung allein kdnnte die
Differenzierung zwischen Ehegatten und eingetragdtetnern zwar nicht rechtfertigen, da
die Durchsetzung dieses Rechts bei heterosexuBlanen sogar abgeschwacht!ist:Die
Eltern sind nach hA nicht zur Aufklarung des Kindespflichtet, wenn es nicht von beiden
rechtlichen Eltern abstamrftt* Gleichgeschlechtliche Paare sind zwar ebenfatistraur
Aufklarung des Kindes uber die Art seiner Zeuguegpflichtet!’*® tun dies in der Praxis
aber haufiget/!® Dass die Durchsetzung des Rechts auf Kenntnigigenen Abstammung
in heterosexuellen Familien schlechter funktionietieruht auf Unterschieden im
Tatsachlichetf*” und sollte nicht dazu fiihren, dass der Grundrechtgz fiir Kinder aus

gleichgeschlechtlichen Familien nach unten nivelixard.

Da schon die Voraussetzung der Vergleichbarkehtrecfillt ist, muss eine Rechtfertigung
der Differenzierung durch besonders gewichtige @eumicht mehr geprift werden. Im

Ergebnis ist eine Diskriminierung gem Art 14 iVvmt& EMRK mE zu verneinen.

2. Diskriminierung von Lebensgefahrtinnen

Die Lebensgefahrtin der Mutter kann deren Kind aoerkennen, wenn eine medizinisch
unterstitzte Fortpflanzung an der Mutter stattgeéimhat (8 144 Abs 2 ABGB). Dies muss
zusatzlich durch einen Nachweis belegt werdendder Anerkenntnis beizulegen ist (§ 145
Abs 1 2. Satz ABGB). Ob der Nachweis die in 8 18€@ka genannten Informationen und
daher den Namen der Lebensgefahrtin enthalten nistsstrittigl’*® Jedenfalls wird hier

wiederum zwischen einer Frau, die das Kind ihrebdresgefahrtin anerkennen will, und

1712 wendehorstin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (121); alnkerrari in
Barth/Erlebach Handbuch 95 (100).

1713 Gottschamel/Kratz-Liebe©JZ 2015, 917 (922 f).

714 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 23Erlebach in Barth/Erlebach Handbuch 243 (250 f)Ferrari in
Barth/Erlebach Handbuch 95 (100M. Steininger Reproduktionsmedizin Rz 4/10Bernat MedR 1986, 245
(250) zum deutschen Recht.

1715\l Ferrari in Barth/Erlebach Handbuch 95 (100 f).

1716 Thornin Barth/Erlebach Handbuch 263 (266) mwN.

1717 vgl Wendehorstin Arnold/Bernat/Kopetzki Recht der Fortpflanzungsmedizin 103 (12Egrrari in
Barth/Erlebach Handbuch 95 (100).

1718 Dafiir ErlautRV 445 BIgNR 25. GP 1&jscher-Czermalin Kletecka/SchaugrABGB-ON'%*§ 144 Rz 4/2;
aA Gottschamel/Kratz-LieberiFamz 2017, 9 (9 f);Ferrari in Barth/Erlebach 95 (105), die von einem
Nachweis ohne Namen ausgehen und daraus schlidg®enes fir die Abgabe eines Anerkenntnisses veader
die Zustimmung gem § 8 FMedG noch auf die Eigerfsciest Anerkennenden als Lebensgefahrtin ankommt.
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einem Mann in der gleichen Situation differenztétf. Dagegen stellt sich das Problem bei
der gerichtlichen Feststellung der Vater- bzw Bkehaft nicht, weil ohne Zustimmung der
Frau zur medizinisch unterstitzten Fortpflanzunigp Kenkntpfungspunkt vorhanden ist, um

die rechtliche Elternschaft festzustelféf

Gottschamel/Kratz-Liebezrufolge ist diese Differenzierung aufgrund eineskKiminierung
gem Art 14 iVm Art 8 EMRK verfassungswidri¢?! Daher sollen auch 88§ 144 Abs 2, 145
Abs 1 2. Satz ABGB auf eine Verletzung dieses Grectits untersucht werden. Auch das
Anerkenntnis eines Kindes durch die Lebensgefahrtiar Mutter fallt in den
Anwendungsbereich von Art 8 EMRK, sofern bereitsleamilienleben iS dieses Grundrechts
besteht.’?2 Die Vergleichbarkeit der Sachverhalte wird danggtiindet, dass die genetische
Abstammung beim Anerkenntnis eines Mannes nichtpie wird.1’>2 Ein Mann kann somit
ganz bewusst ein falsches Anerkenntnis abgél3éspdass wie bei der Lebensgefahrtin die

privatautonome Entscheidung zur Erlangung der i&taft den Ausschlag gib®

Dennoch gibt es gute Grinde, zwischen dem Anerkéeneines Mannes und einer Frau zu
differenzieren, die mE schon die Vergleichbarkierer jeweiligen Situation in Frage stellen.
Wie bereits erortert, wird die Missbrauchsmdoglidhldes Anerkenntnisses zur Umgehung
der Adoptionsbestimmungen in der Lehre sehr kfitigesehet{?® und ist mE nur aus
praktischen Erwagungen gerechtfertigf’ Die fehlende Uberpriifung der Vaterschaft beruht
auch beim Anerkenntnis auf dem Gedanken, dass dasl Kn Normalfall vom
Anerkennenden abstammen wifd® Bei einem Mann deutet zumindest der duRRere Anschei
darauf hin und rechtfertigt das Vertrauen auf @isdchliche Abstammungsbeziehung des
Anerkennenden zum Kind?® Dass die genetische Abstammung sehr wohl auchdi&ir

719 Gottschamel/Kratz-LiebeiFamZ 2017, 9 (10).

1720Ferrari in Barth/ErlebachHandbuch 95 (107).

1721 Gottschamel/Kratz-LiebeiFamZ 2017, 9; siehe audieselben(©JZ 2015, 917 (924).

722 EGMR U 15. 3. 2012Gas u DuboisNr. 25951/07 Z 37; EGMR U 19. 2. 2028.ua gegen OsterreicNr.
19010/07 Z 93(ottschamel/Kratz-LiebeiFamZ 2017, 9 (10) mwN.

1723gchwimannNZ 1990, 218 (225Bernatin Schwimann/Kodeka* § 145 Rz 5Stefulain Klang® § 163¢c Rz 1.
1724 Bernatin Bernat,Lebensbeginn 125 (138) zur damaligen Rechtslageari in FS 200 Jahre ABGB 1l 935
(939); aAStefulain Klang® § 163c Rz 1, wonach nur der leibliche Vater eirevkenntnis abgeben darf; vgl
auchPierer in Deixler-Huibner Handbuch 215 (248).

1725 Gottschamel/Kratz-LiebeiFamZ 2017, 9 (10 f).

1726 Simottg OA 2004, 175 (193)8chwimannStAZ 2005, 33 (34).

1727 Siehe S. 100 ff.

1728 stefulain Klang® § 163c Rz 1;Pierer in Deixler-Hibner Handbuch 215 (248); vgl auch ErlautRV 471
BIgNR 22.GP 7f;, ErlautRV 6 BIgNR 12.GP 19 zur deetung der Korrektur ,unrichtiger"
Abstammungsverhaltnisse.

729 Ferrari in Barth/Erlebach Handbuch 95 (99, 104 f).
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Erlangung der Vaterschaft eine Rolle spielt, zsigh daran, dass der Standesbeamte nach hL

seine Mitwirkung zu verweigern hat, wenn die feldiebstammung offenkundig i5t°

Wenn man ein Anerkenntnis der Lebensgefahrtin uiwadly von einer medizinisch
unterstitzten Fortpflanzung zulésst, stellt sich Brage, wie sich dieses Anerkenntnis zu
jenem des biologischen Vaters verhalt. Da dasia@eiftihere Anerkenntnis wirksam wird,
wenn zwei verschiedene Manner ein Kind anerkedf@nwird dasselbe fir die hier
untersuchten Fallkonstellationen gelten. Im Ergelbkinnte es daher zu einem Wettlauf
zwischen der Lebensgefahrtin und dem biologischatekommert/3? Das Anerkenntnis
der Lebensgefahrtin ware allerdings zwangslaufigreifbar, da es mangels biologischer
Abstammungsbeziehung zum Kind oder Zustimmung zeremedizinisch unterstitzten
Fortpflanzung aufgrund eines Widerspruchs fur maahmvirksam erklart werden konnte
(8 144 Abs 3 1Vm 8 154 Abs 1 Z 2 ABGB). Auch eiruydhbrechendes” Anerkenntnis durch
den biologischen Vater ware mdglich (8 147 Abs 2G48.

Auch wenn der Gesetzgeber auf die Voraussetzung mdedizinisch unterstitzten
Fortpflanzung verzichten wirde, hatte die Leberdgdih aufgrund eines Anerkenntnisses
daher keine gleich solide Elternstellung wie deddmische Vater des Kindes. Sie kdnnte die
Elternschaft auch nicht durch eine gerichtlichet$telung erlangen. Dies ware nur méglich,
wenn der Gesetzgeber das Abstammungsrecht grumdlegéormieren und die Zuordnung
von Kindern zu ihren rechtlichen Eltern weitgehendabhangig von der genetischen
Abstammung regeln wirde. Ein solcher Schritt kamandrechtlich nicht geboten sein,
sondern wirft dariiber hinaus verfassungsrechtliBedenken im Zusammenhang mit den
Rechten des Kindes und der biologischen Elternt’déiDiese hatten damit nicht mehr in
erster Linie Zugang zur rechtlichen Elternschafgswnit Art 8 EMRK und der Rsp des
EGMR nicht im Einklang stind€3* Aus dem Recht auf Achtung des Familienlebens folgt

nach der Judikatur daher auch keine staatliche fMgrung, eine Person als Vater

1730 Ferrari in Barth/Erlebach Handbuch 95 (105 f)Rierer in Deixler-Hiibner Handbuch 215 (248) mwN;
Stefula in Klang® § 163c Rz 48 ff; Nademleinskyin Schwimann Taschenkommentar§ 145 Rz 1; aA
SchwimannNZ 1990, 218 (225)Bernatin Schwimann/Kodela* § 145 Rz 5.

1731 stefulain Klang® § 163c Rz 53Bernatin Schwimann/Kodeka* § 145 Rz 13; dies ergibt sich schon aus
8§ 147 Abs 1 ABGB.

1732 50 auchFerrari in Barth/Erlebach Handbuch 95 (98 FN 12); auf die Missbrauchsgefahist auch
Wendehorsin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (122) hin.

1733 50 auchWendehorsin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (12B&rrari in
Barth/Erlebach Handbuch 95 (104 f).

1734 EGMR U 13. 6. 1979Marckx, Nr. 6833/74;Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 17 mwN; vgl auch
Gottschamel/Kratz-Liebe©JZ 2015, 917 (919 FN 26).
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anzuerkennen, die nicht der leibliche Vateri&t.Dariiber hinaus hat das Kind nicht nur ein
Recht auf Kenntnis seiner Abstammu#f,sondern auch das durch Art 8 EMRK geschutzte
Recht, eine wunrichtige Abstammungsbeziehung bgseiti zu dirfen, zB durch

Rechtsunwirksamerklarung eines falschen Anerkessgst’3’

DarlUber hinaus wirde das Rechtsinstitut der Adapiioerfliissig, wenn man die Zuordnung
eines Kindes zu seinen Eltern nur noch an den Willes potentiellen Elternteils binden
wiurde. Die Bestimmungen uber die Adoption habengbdden Vorteil, dass das Kindeswohl
und der Schutz der leiblichen Eltern durch ihre tusiungsrechte und die gerichtliche
Bewilligung sichergestellt sind, was grundsatzlioh Einklang mit Art 8 EMRK steht’38
Dem Schutz der Interessen des leiblichen Vaterd dadurch jedenfalls besser Rechnung
getragen. Es ist nicht davon auszugehen, dass biiegessen jedenfalls irrelevant sind, da
die moglichen Interessenkonstellationen bei Zeugeings Kindes durch einen Mann und
eine in gleichgeschlechtlicher Partnerschaft lebeRtdau derzeit noch nicht ausreichend
geklart sind*”3° Die Rolle des bekannten Samenspenders im Fanatienl eines lesbischen
Paares mit Kind kann von der Samenspende allein éiben gelegentlichen Kontakt zum

Kind bis zu einer faktischen Elternschaft zu ceithen!’4°

Seit dem AJRAG 2013 ist die Stiefkindadoption desc Geschlechtsverkehr gezeugten
Kindes der einen Lebensgefahrtin durch die andewblgmlos mdglich (8 197 Abs 4
ABGB).1"#! Die Aufhebung des § 191 Abs 2 1. Satz ABGB dureh WfGH erméglichte den
Lebensgefahrtinnen dariiber hinaus die Mdglichkieieregemeinsamen Adoptidtt? Damit
gibt es fur gleichgeschlechtliche Lebensgeféahrteneits einen Weg, ohne medizinisch
unterstitzte Fortpflanzung nach dem FMedG die gesaene rechtliche Elternschaft zu

einem Kind zu erlangen.

35 EGMR U 22. 4. 1997X, Y u. Z gegen GroRbritannieNr. 21830/93 (GroRe Kammer) Z 53tefulain
Klang®§ 163c Rz 49.

1736 7Zu diesem Argument siehe bereits S. 191 f; Erlsutd5 BIgNR 25. GP 13Ferrari in Barth/Erlebach,
Handbuch 95 (100WWendehorsin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (121).

1737 Siehe S. 91 ff.

1738 gl Kneihs,Befehl 284 ff, der allerdings bei einem bereitstbenden Familienleben zwischen Wahlkind
und Wabhleltern iSd Art 8 EMRK von der Unverhaltnégigkeit des Bewilligungserfordernisses ausgeht.

1739 50 auchGottschamel/Kratz-Liebe©JZ 2015, 917 (921) zur eingetragenen Partneftscha

1740 vgl Rupp/Bergold Zusammenfassung, irRupp (Hrsg), Die Lebenssituation von Kindern in
gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaften (228%)(287); EKMR 8. 2. 1993\l. gegen NiederlandeNr.
16944/90; zur vergleichbaren Problematik der Autsdesg der Co-Mutterschaft im niederlandischen lRec
ausfuhrlichVonk One, Two or Three Parents? Lesbian Co-Mothersaabdnor with '‘Family Life' under Dutch
Law, International Journal of Law, Policy and thenitly 2004, 103 (110 ff).

1741 Fischer-CzermakEF-Z 2014, 61 (62).

1742fGH G 119/2014, G 120/2014 iFamZ 2015%:hoditsch siehe dazu
Benke/Klausberger/Nausner/Tritremm@lie das Kindeswohl die Familie neu aufstellt, iZag915, 154.
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Im Ergebnis ist daher auch zwischen einem Mann einér Frau, die jeweils ein Kind
anerkennen mochten, keine im Wesentlichen verdgbaieh Situation gegeben. Eine
Verletzung des Diskriminierungsverbots gem Art IMAK im Regelungsbereich von Art 8
EMRK scheidet daher mE aus.

C. Recht des Kindes zur Losung des Abstammungsverhéisses vom

Wunschelternteil ?

Wenn eine heterologe medizinisch unterstitzte Rartpung mit formgultiger Zustimmung
beider Wunscheltern erfolgt, hat das Kind einenhtiehen Elternteil, der nicht sein
genetischer Elternteil ist. Die Bestimmungen, @ieej Person an ihre rechtliche Elternschaft
binden, die der medizinisch unterstutzten Fort@lary zugestimmt hat (insb 88 148 Abs 3,
152 ABGB) dienen zwar dem Schutz des Kindes vdrtlieber Vaterlosigkeit’*® Allerdings
fuhren sie auch zum Ergebnis, dass das Kind sickhtnimehr aus einer
Abstammungsbeziehung I6sen kaftf, die nicht der genetischen Abstammung entspricht.
Wahrend der Wunschelternteil seiner rechtlichemrichaft ausdricklich zugestimmt hat,
muss das Kind die Situation akzeptieren, in digiesingeboren wurde. Im Unterschied dazu
kann eine Adoption aus bestimmten Grinden widenrofder aufgehoben werden (88 200 ff
ABGB).1745

Wie bereits erorted/*® betreffen das Bestehen und die Auflésung der liebkn
Abstammungsbeziehung zwischen dem Kind und seireshtlichen Vater oder anderen
Elternteil jedenfalls deren durch Art 8 EMRK gesitéis Privatlebei’*” Insofern lasst sich
aus Art8 EMRK ein Recht ableiten, eine mit der egymthen Abstammung nicht
ubereinstimmende rechtliche Eltern-Kind-Beziehung lkzeseitigert/*® Auch der VfGH
verlangt im Hinblick auf Art 8 EMRK zumindest fluiad Kind ,die Bereitstellung eines mit

Rechtsanspruch zuganglichen Verfahrens, welchesdie.JFeststellung einer biologischen

1743Bernatin Bernat,Lebensbeginn 125 (153), damals ndehlege ferendand zur Absicherung der Legitimitat
des Kindes; vgl aucW. SteiningerOJZ 1995, 121 (127).

1744Bernatin Schwimann/Kodela* &8 152 Rz 1; vgl aucBtefulain Klang® § 163 Rz 20, wonach das Kind analog
zu § 148 Abs 3 ABGB ebenfalls den Beweis erbringann, dass es nicht durch die medizinisch untetstiit
Fortpflanzung gezeugt wurde, der der Lebensgefalugestimmt hat.

1745 S0 auchBernat, Rechtsfragen 200Motejl, Das Recht des durch Samenspende gezeugten Kimdes z
Anfechtung der Vaterschaft, FamRZ 2017, 345 (34@) deutschen Recht.

1746 Sjehe S. 89, 92.

1747 EGMR U 28. 11. 1984RasmussenNr. 8777/79 Z 33; EGMR E 19. 10. 199¢ildirim, Nr. 34308/96;
EGMR U 24. 11. 2005ShofmanNr. 74826/01 Z 30 ff; EGMR U 12. 1. 2006lizzi, Nr. 26111/02 Z 102 ff;
EGMR U 10. 10. 2006aulik Nr. 10699/05 Z 41.

1748 Zum Grundrecht auf Feststellung der ,richtigen‘t&fachaft OGH 2 Ob 322/00t JBI 2001, 712 = SZ 74/11
EFSIg 96.945; 2 Ob 74/10m EF-Z 2011/€Htéchthalej = NZ 2011/61 = iFamZ 2011/57 = JBI 2001, 303; vgl
auchMotejl, FamRZ 2017, 345 (346).
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Vaterschaft gegen die bloR rechtlich vermutete efiokit.“'’*° Wenn dem Kind die

Feststellung der Nichtabstammung vom Ehemann oeleeidgetragenen Partnerin verwehrt
ist, weil diese Person der medizinisch unterstiitBertpflanzung zugestimmt hat, durch die
das Kind gezeugt wurde, liegt daher ein Eingriftlie Rechte des Kindes gem Art 8 EMRK
vor. Gleiches gilt, wenn das Kind aus diesem Grkeiden erfolgreichen Widerspruch gegen

das Anerkenntnis des Lebensgefahrten oder der kgbé&ihrtin der Mutter erheben katip?

Der Eingriff in das Recht des Kindes auf Achtungnese Privatlebens kénnte jedoch gem
Art 8 Abs 2 EMRK gerechtfertigt seii®! Eine gesetzliche Grundlage ist mit §8 152, 154
Abs 1 Z 2 ABGB vorhanden. Dass das Kind rechtliohsainen Wunschelternteil gebunden
bleibt, dient auch einem legitimen Ziel, namlichndeSchutz der Rechte und Freiheiten
anderer”: Die Rechtsposition des rechtlichen Etmi® ist in diesem speziellen Fall
besonders schutzwiirdté}? weil eine Person, die aus triftigen, nicht selbstschuldeten
Griinden (insb Zeugungsunfahigkeit, Gleichgeschlietieit)!”>3 nicht leiblicher Elternteil
werden konnte, freiwillig die Verantwortung fur d&snd auf sich nimmt. Daftr soll der
Wunschelternteil nicht auch noch das Risiko tragdiese Elternposition wieder zu
verlieren!’* Aus diesem Grund ist die rechtliche ElternschaftBasis der Zustimmung zur
medizinisch unterstitzten Fortpflanzung wie einé genetischer Abstammung beruhende
Elternschaft auszugestalten und abzusich&frizu bedenken ist dabei auch, dass das Kind
dem Wunschelternteil zumindest insofern seine Eristverdankt, als es ohne seine
Zustimmung nicht gezeugt worden wéafe Dariiber hinaus konnte die Bereitschaft zur
Aufklarung des Kindes uber die Art seiner Zeuguteggen, wenn sich die Wunscheltern
ihrer rechtlichen Beziehung zum Kind sicher seinrkn, was indirekt das Recht des Kindes

auf Kenntnis seiner Abstammung st&rkY.

Dagegen lasst sich einwenden, dass eine unauf®sbetntliche Bindung nicht dazu geeignet

ist, eine zerriittete emotionale Beziehung aufrezinterhaltert’>® Die Bereitschaft der

1749\/fGH G 78/00 VfSlg 16.928 FamRZ 2003, 19He(na).

170Fijn Vatertausch* gem § 150 ABGB scheitert zusélzbn § 148 Abs 4 ABGB; siehe dazu S. 210 f, 212 f
1751 7u den Voraussetzungen siehe S. 27 ff.

1752Bernat,Rechtsfragen 199.

1753\/gl § 3 Abs 2, 3 FMedG.

1754 Motejl, FamRZ 2017, 345 (347).

1755 Zypries/Zeep Samenspende und das Recht auf Kenntnis der eiggébstammung, ZRP 2014, 54 (56);
Motejl, FamRZ 2017, 345 (347).

1756 Bernat,Rechtsfragen 200.

57Wellenhofer FamRZ 2013, 825 (829).

1758 Motejl, FamRZ 2017, 345 (348yellenhoferFamRZ 2013, 825 (829).
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rechtlichen Eltern zur Aufklarung ihrer Kinder isachweislich gerinf>® und es gibt keine
Hinweise darauf, dass die abstammungsrechtlichiee8ieit der Wunscheltern daran etwas
geéandert hatte. Selbst wenn das Kind ein Reche,hdit Vaterschaft des Wunschvaters oder
anderen Elternteils zu beseitigen, ware es jedenéal die Fristen des § 153 ABGB bzw
§ 146 ABGB gebunden, sodass die Ungewissheit dassithelternteils tber den Fortbestand

seiner rechtlichen Abstammungsbeziehung zum Kiittictebegrenzt waré?®°

Der Gesetzgeber hat bei der Abwagung zwischen éitefacht und Schutzgut immer einen
gewissen Beurteilungsspielradfi! Dieser ist nach der Rechtsprechung des EGMR eng,
wenn es um besonders wichtige Aspekte der Existelez ldentitiat der Person géht?
Allerdings ist dieser Spielraum bei der Abwagungisoiven widerstreitenden privaten

Interessel ®3 und bei ethisch und moralisch sensiblen Themetenéf*

Die Entscheidung des Gesetzgebers, der Zustimmumrg nzedizinisch unterstitzten
Fortpflanzung dieselbe Bedeutung zu verleihnen we denetischen Abstammung, hat
durchaus gewichtige Grunde. Eine medizinisch utiteate Fortpflanzung unter Verwendung
des Samens eines Dritten ist fir den nicht leilelictElternteil ohnehin mit psychischen
Herausforderungen verbund¥f® Diese wirden sich uU noch verstarken, wenn sellest
rechtliche Elternposition mit Unsicherheit verbundevare. Das Kind hat sich seinen
Wunschelternteil zwar nicht ausgesucht, doch danterscheidet es sich nicht von einem
durch Geschlechtsverkehr gezeugten Kind, das uhtgader Umstande jedenfalls mit
seinem genetischen Vater zufrieden sein muss. Migletzt ware die Co-Mutter ansonsten
rechtlich benachteiligt, weil ihre Elternstellungroh jedenfalls unsicherer ware als jene des
leiblichen und rechtlichen Vaters. Im Ergebnisdst Eingriff in die Rechte des Kindes gem
Art 8 EMRK mE noch verhaltnismaRig und damit getéastigt.17%°

1759 Golombok ua The European study of assisted reproduction fasilfamily functioning and child
development, Human Reproduction 1996, 2324 (238011 untersuchten Familien wurde kein einzigesdKi
aufgeklart. InGolombok uaThe European study of assisted reproduction fasiithe transition to adolescence,
Human Reproduction 2002, 830 (836) betrug die Arfkhgsrate 8,6 %; vgl aucBernat in Bernat
Reproduktionsmedizin 161 (170) mwReck,Anm zu BGHXII ZR 201/13, EF-Z 2015/62 mwNEZypries/Zeeb,
ZRP 2014, 54 (55¥otejl, FamRZ 2017, 345 (348) mwN.

1760 S0 auchviotejl, FamRZ 2017, 345 (347).

1761 Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 20; siehe dazu S. 30.

62EGMR U 29. 4. 200Pretty, Nr. 2346/02 Z 71Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 21 mwN.

1763 Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 22; vgl EGMR U 26. 2. 2002retté, Nr. 36515/97 Z 42.

1764 EGMR U 13. 2. 2003Qdievre Nr. 42326/98 Z 49; EGMR U 10. 4. 200#yans Nr. 6339/05 (GroRe
Kammer) Z 77; EGMR U 22. 4. 199X, Y u. Z gegen GrofR3britannieNr. 21830/93 (Grole Kammer) Z 44.
1765\v/gl Thornin Barth/Erlebach Handbuch 263 (268Fypries/ZeebZPR 2014, 54 (57 f); vgl audbdlbacher,
0JZ 1086, 321 (324)lerselbe OA 1989, 27 (28).

1766 Dagegen erwagtBernat, Rechtsfragen 200f ein Anfechtungsrecht des Kindes bestimmten,
gerechtfertigten Griinden wie zB bei Stérungen dasikenverhaltnisses.
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[l. Verhaltnis zwischen Kind und Wunschmutter

Wenn die Wunschmutter eine Eizelle gespendet bekounmth das Kind selbst austragt, gilt
sie gem § 143 ABGB trotz fehlender genetischer \&atschaft als rechtliche Muttef’
Eine Anderung der Mutterschaft ist jedenfalls assbssen, auch wenn die Eizelle von
einer anderen Frau stammt® Die Eizellenspende wurde zwar erst mit dem FMedRAG5
erlaubt!’®® Abstammungsrechtliche Sonderregeln mussten jedocht mehr geschaffen
werdent’"®weil § 143 ABGB zum selben Ergebnis fiihrt wie 88 Abs 3 und 4, 152 ABGB
bei der Vaterschaft des Wunschvaters nach heteoldgsemination oder IVF: Die
Wunschmutter kann sich nicht mehr von ihrer rechén Mutterschaft I6sen, ebenso wenig
wie das Kind, und die genetische Mutterschaft deellenspenderin kann nie als solche
festgestellt werden. Auch hier wird daher ein Anaederfallen von genetischer und
rechtlicher Abstammung in Kauf genomméf: Da dieses Ergebnis im Einklang mit dem
Willen der Beteiligten steht, wirft es im Fall emerfolgreichen Eizellenspende keine
weiteren Probleme adf/? Dass § 143 ABGB ausnahmslos keine Korrekturmolkgiith
zugunsten der genetischen Mutter vorsieht, kanocjedn manchen Fallkonstellationen

verfassungsrechtliche Bedenken auslosen, die iriadgenden Abschnitten zu erértern sind.
A. Problematik

Grundsétzlich spielt die Zustimmung der Wunschrmutte Eizellenspende keine Rolle fir
ihre spatere Mutterschaft, da diese ausschlie@lichh die Geburt des Kindes entsteht. Wie
bereits dargelegt, erfordert das Selbstbestimmeonpgsrdes Wunschvaters, dass er sich bei
Zustimmungsméangeln von seiner Vaterschaft befreidbannl’’® Bei einer
Embryonenverwechslung fuhrt dies zu unbefriediganéegebnissen: Wenn zwei Paare
jeweils einer homologen IVF mit anschlieRendem Bmotransfer zugestimmt haben und die

1787 Lurger in Bernat,Reproduktionsmedizin 108 (128).

1768 Stormannin Schwimann/Kodeka® § 143 Rz 5;Schwimann StAZ 1993, 178;Pichler, OA 1993, 53;
Stabentheinem Rummel ABGB? § 137b Rz 2, § 138 Rz 7 (Stand 1. 1. 2003, rdbS&éfulain Klang® § 137b
Rz 4;Wendehorsin Bockenheimer-Lucius/Thorn/Wendehptéinwege 116.

1789 ErlautRV 445 BIgNR 25. GP 2; zur Vorgeschichténsi&. 168 ff.

1770 Czech Fortpflanzungsfreiheit 187.

"1 Erlebachin Barth/ErlebachHandbuch 243 (257).

1772 \Wendehorstin Arnold/Bernat/Kopetzki Fortpflanzungsmedizin 103 (115%zech, Fortpflanzungsfreiheit
186 f; Lurger in Bernat,Reproduktionsmedizin 108 (146).

g, 179 ff.
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Embryos anschlieRend vertauscht werden, sodadseitien Frauen jeweils genetisch fremde
Kinder zur Welt bringer!"*sind sie gem § 143 ABGB deren rechtliche Mdtter.

Bei den Vatern ist zu unterscheiden: Jeder Ehenveinth ex legeVater des von seiner
Ehefrau geborenen Kindes, kann jedoch die Nichaalmstung des fremden Kindes von ihm
feststellen lasset(’® Sind beide Elternpaare nicht verheiratet, kanrerjeldebensgefiahrte
,sein“ Kind anerkennen. Ansonsten kommen ein Maiesch* gem § 150 ABGB oder ein
,durchbrechendes* Anerkenntnis in Fragé& Eine Anderung der Abstammungsverhéltnisse
ist bei den Vatern daher jedenfalls moglich. Dageggibt es keine Maoglichkeit,
ausnahmsweise etwas an der Mutterschaft der relobntlj aber nicht genetischen Mutter zu
andernt’’’ Gleiches gilt, wenn bei einer IVF ,nur* die Eizeltler Wunschmutter mit jener

einer anderen Wunschmutter oder einer Spendenweadselt wirdt’"®

Dass die rechtliche Mutter im Unterschied zu ihfehemann an ihre Mutterschaft gebunden
bleibt, obwohl sie der stattgefundenen medizinisahterstitzten Fortpflanzung nicht
zugestimmt hat, widerspricht nach der Ansicht amger als sachlich nicht gerechtfertigte
Differenzierung dem GleichheitssdtZ?® Auch Wendehorst setzt sich mit der
Ungleichbehandlung von Miuttern und Vatern in veisdénen Fallkonstellationen
auseinandéf®® und pruft die Vereinbarkeit der ausnahmslosenu@gltvon § 143 ABGB mit
Art 14 iVm Art 8 EMRK 1781

Zu untersuchen ist daher die Verfassungskonfornigd 8§ 143 ABGB aus mehreren
Perspektiven, und zwar jener der gebarenden Feaar pfer genetischen Mutter und jener des
Kindes. Dabei ist zu betonen, dass die Zuordnursgkdedes zur Frau, die es geboren hat,

eine verfassungsrechtlich mE sogar gebotene Endlcie des Gesetzgebers &2 Ein

1774 Lurger, DEuFamR 1999, 210 (220Jjeselbein Bernat, Reproduktionsmedizin 108 (150) zitiert einen New
Yorker Fall, in dem eine Embryonenverwechslung zhén einem weilen und einem schwarzen Paar zur
Geburt eines schwarzen und eines weil3en Kindeshddiee weile Mutter fuhrte; das Gericht ordnete die
Herausgabe des Kindes an seine genetischen Ehervigh auchBernat, MedR 1986, 245 (252)erselbein
Bernat Lebensbeginn 125 (167).

1775 Lurger in Bernat, Reproduktionsmedizin 108 (150yWendehorstin Arnold/Bernat/Kopetzki Recht der
Fortpflanzungsmedizin 103 (114); aA woBkrnat in Schwimann/Kodeka* § 148 Rz 15 lit b; vgl jedoch
derselben Bernat,Lebensbeginn 125 (166).

776\Wendehorsin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (114).

777 Lurger in Bernat, Reproduktionsmedizin 108 (151yWendehorstin Arnold/Bernat/Kopetzki Recht der
Fortpflanzungsmedizin 103 (11Mt. SteiningerReproduktionsmedizin Rz 5/40.

1778 M. SteiningerReproduktionsmedizin Rz 5/40; kritisch augérnatin Bernat,Lebensbeginn 125 (167).

1779 Lurger, DEuFamR 1999, 210 (219 flieselben Bernat,Reproduktionsmedizin 108 (151).

1780\Wendehorsin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (112 ff); sghondieselbein
Bockenheimer-Lucius/Thorn/Wendehptsinwege 103 (120 f).

781ywendehorsin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (114 ff).

1782 Wendehorstin Arnold/Bernat/Kopetzki Recht der Fortpflanzungsmedizin 103 (115) sprichh einer
xalternativiosen Entscheidungtiurgerin Bernat,Lebensbeginn 108 (154 f).

200



~<Anerkennungssystem®, wonach die Mutter ihr Kindr ZBegrindung der Elternstellung
immer erst anerkennen mu<&® stiinde mit der stRsp des EGMR seit dem Uitalrckx
nicht im Einklang!’8 Danach verletzt der Staat seine positiven Gewistutegspflichten
gegenuber dem Kind aus Art 8 EMRK, wenn es nichit @eburt an auch in rechtlicher
Hinsicht zu einer Familie gehdr®® Die Stabilitat der Elternstellung der Mutter isiriber
hinaus auch im Abstammungsrecht bedeutsam, weiVdterschaft davon abhan§f und
dadurch sichergestellt ist, dass jedes Kind bemitseiner Geburt jedenfalls zumindest einen

Elternteil hat, den familienrechtliche Pflichterr Mersorgung des Kindes trefféff’

Ob dennoch eine Einschrankung des § 143 ABGB \aifagsrechtlich geboten ist, erfordert
daher mE eine strenge Prifung. Eine Korrektur dettddschaft sollte gegebenenfalls nur im
Zusammenhang mit einer medizinisch unterstitzteripffanzung ermdoglicht werder®®
weil genetische und rechtliche Mutterschaft bei Urether Fortpflanzung immer
ubereinstimmen’® Daruiber hinaus spielt das Anliegen des Gesetzgeadige Rolle, durch
die Ausgestaltung der Regelungen Uber die Muttafsorerbotene Leihmutterschaften zu

verhindernt’®°
B. Feststellung der Nichtabstammung von der gebarendefrau

Wenn die rechtliche Mutter eines Kindes nicht gedtenachen kann, dass sie nicht dessen
genetische Mutter ist, befindet sie sich aufgrunet datsache, dass ihre rechtliche
Elternschafiex legeentsteht, in einer vergleichbaren Situation wreEhemann, dessen Kind
genetisch nicht von ihm stamiff* Mutter und Ehemann werden jedoch ungleich behgndel
weil er einen Antrag gem 88 151ff ABGB stellen Ranund sie nicht. Die
Ungleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte kaneiner Diskriminierung iSd Art 14

1783 |n diese Richtung Uberlegtrger in Bernat,Lebensbeginn 108 (153), spricht sich letztenddibbr dagegen
aus.

1784EGMR U 13. 6. 1979arckx, Nr. 6833/74.

8SEGMR U 13. 6. 1979arckx,Nr. 6833/74 Z 31.

1786 |_urgerin Bernat,Lebensbeginn 108 (154Y1. SteiningerReproduktionsmedizin Rz 4/21.

1787 M. SteiningerReproduktionsmedizin Rz 4/2Burger in Bernat,Lebensbeginn 108 (155).

1788 urgerin Bernat,Lebensbeginn 108 (153, 157).

1789 ygl M. Steininger Reproduktionsmedizin Rz 4/23; zur rechtlichen tdigchaft im Zusammenhang mit der
anonymen Geburt siehe S. 150 ff; zur Kindesverweolsim Krankenhaus siehE. Maier, JAP 2015/2016,
182.

1790 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 24; zustimmend/endehorstin Arnold/Bernat/Kopetzki Recht der
Fortpflanzungsmedizin 103 (115 f); dAirger, DEuFamR 1999, 210 (220Jjeselbein Bernat Lebensbeginn
108 (149): Das Verbot einer Fortpflanzungsmethodef dhrer Ansicht nach nicht mit Mitteln des
Abstammungsrechts durchgesetzt werden, wenn didsosten des Kindeswohls geschieht.

1791 Ahnlich auchBernat in Bernat, Lebensbeginn 125 (166);urger in Bernat, Reproduktionsmedizin 108
(153); vgl EGMR U 3. 12. 200Z,auneggerNr. 22028/04 Z 48, worin der Gerichtshof die Veighbarkeit von
Vater und Mutter beziiglich der Obsorge bejaht unitetschiede erst auf der Ebene der Rechtfertigung
berucksichtigt.
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EMRK fiihren’®? Zunéchst ist jedoch zu prifen, ob der Regelungstier eines
Konventionsrechts beriihrt i5¥2 Zu denken ist im vorliegenden Zusammenhang arBArt
EMRK. Die Begrindung oder Losung rechtlicher Abstaimgsbeziehungen liegt nach stRsp
des EGMR im Bereich des durch Art 8 EMRK geschiitReivatlebens/®* was zwar meist
im Zusammenhang mit der Vaterschaft ausgesprochesh aber gleichermal3en fir die

Mutterschaft gelten mugg®®

Somit stellt sich die Frage, ob die Ungleichbehandlvon Mutter und Ehemann sachlich
gerechtfertigt ist’®® An eine Differenzierung nach dem Geschlecht werdghohte
Anforderungen gestellt®’ da besonders schwerwiegende Griinde dafiir vorhasden
miissent/%8 Gerechtfertigt ist die Diskriminierung dann, wesie ein legitimes Ziel verfolgt
und das eingesetzte Mittel in einem angemessendmilNais dazu steHt®® Der Ausschluss
eines Antrags auf Feststellung der Nichtabstamnuangucht zu verhindern, dass das Kind
durch den Verlust der rechtlichen Mutter uU jussh elternlos wird®® Ist die Mutter
verheiratet, wiirde der Enemann wohl ebenfalls séaterschaft verlieretf®! Rechtlich ware
auch nicht gewahrleistet, dass der Partner deraviuttier der genetische Vater das Kind
anerkennt. Das Gericht hatte in einem solchen Falka es keine rechtlichen Eltern oder
GrolReltern gibt — eine andere geeignete PersonSg2od ABGB bzw in Ermangelung einer
solchen Person den KJHT mit der Obsorge zu betré&1@09 ABGB)!°2 Als gesetzlicher
Vertreter ware dieser zur Betreibung der Vaterdsfesdtstellung gem 8 149 Abs 1 ABGB
verpflichtet.

1792 Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 8 mwN; siehe S. 48 ff.

1793 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 26 Rz 5; EGMR U 28. 5. 198%\bdulaziz, Cabales u. Balkandalr.
9214/80, 9473/81, 9474/81 Z 71; EGMR U 28. 10. 198ze,Nr. 8695/79 Z 36.

179 EGMR U 28. 11. 1984RasmussenNr. 8777/79 Z 33; EGMR E 19. 10. 199¢ildirim, Nr. 34308/96;
EGMR U 24. 11. 20055hofmanNr. 74826/01 Z 30; EGMR U 12. 1. 2004djzzi, Nr. 26111/02 Z 102; EGMR
U 10. 10. 2006Paulik Nr. 10699/05 Z 41; vgl aucGrabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 12 zur Eintragung
eines Eltern-Kind-Verhaltnisses in einem offenttiniRegister.

1795 gl EGMR U 13. 6. 1979Marckx Nr. 6833/74 Z 31, auch wenn es darin um die Bedwiag eines
Abstammungsverhaltnisses ging und zwischen Mutted @Tochter ein durch Art8 EMRK geschitztes
Familienleben angenommen wurde.

179 Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 13.

1797\Wendehorsin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (115).

9 EGMR U 28. 5. 1985Abdulaziz, Cabales u. Balkandalr. 9214/80, 9473/81, 9474/81 Z 78; EGMR U 21.
2. 1997 van RaalteNr. 20060/92 Z 42Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 17 mwN.

1799 Czech Fortpflanzungsfreiheit 125.

1800 50 auchBernat, Rechtsfragen 230 f, der vor der Schaffung des F/leithe Bestreitung der Mutterschaft in
Analogie zur ehelichen Vaterschaft erwog und ingb @iesem Grund ablehnte; vgl auch EGMR U 13. 8919
Marckx Nr. 6833/74 Z 39 zum Interesse des Kindes, migthtlich mutterlos zu sein.

1801 Bernat,Rechtsfragen 230 f.

1802 8 207 2. Fall ABGB ware hier nicht anwendbar, dese Bestimmung nur den Obsorgemangel ab Geburt
regelt:Cohen/Tschugguéh Kletecka/SchauerABGB-ON-3 § 207 Rz 3 (Stand 1.3.2017, rdb.at) mwN.
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Es ware auch nicht dafiir gesorgt, dass die gehetidtutter anstelle der rechtlichen die
Verantwortung fiir das Kind ibernimrif® Da die Feststellung der Nichtabstammung an die
Durchfiihrung einer medizinisch unterstiitzten Fdatpfung gekniipft war®* wird die
genetische Mutter in vielen Fallen eine Eizellemsjgzin sein, die analog § 148 Abs 4 ABGB
nicht als rechtliche Mutter feststellbar sein 01#° Auch fur Leihmutterschaften soll § 143
ABGB nach der klaren Absicht des Gesetzge§&rsveiterhin uneingeschrankt gelt&l’
Dass der Staat das Verbot der Leihmutterschaft aithabstammungsrechtlichen Mitteln
durchzusetzen versucht, hat der EGMR in den Ureildennessonund Labassee
grundsatzlich akzeptiert, solange die getroffenaaf3vahmen verhaltnisméaRig sind und den

nationalen Ermessensspielraum nicht tiberschréitén.

Eine mangelhafte Zustimmung der rechtlichen Muttdallt beziglich der
abstammungsrechtlichen Konsequenzen weniger ins icBewals eine mangelhafte
Zustimmung des Wunschvaters, weil die Wunschmuttech Schwangerschaft und Geburt
einen erheblichen, auch biologischen Beitrag zustErz des Kindes geleistet R&t® Damit
unterscheidet sich ihre Situation erheblich vorejedes zustimmenden Wunschvatéts.
Diese starkere Verbundenheit rechtfertigt es, ss®weit an ihre rechtliche Elternschaft zu
binden, als das Kind sonst elternlos wif¥té Dass die rechtliche Mutter keinen Antrag auf
Feststellung der Nichtabstammung stellen kanndadter mE sachlich gerechtfertigt und
versto3t nicht gegen Art 14 iVm Art 8 EMRK.

C. ,Durchbrechung” der Mutterschaft

Bedenklich erscheint es auch, dass § 143 ABGB esgéeetischen Mutter ausnahmslos
verwehrt, eine Abstammungsbeziehung zum Kind hég#tan. Ihre Situation ist vergleichbar
mit jener eines biologischen Vaters, der zumindestMoglichkeit eines ,,durchbrechenden®

1803 5o zur alten Rechtslage auBkrnat, Rechtsfragen 231. Bei einer abstammungsrechtlidreterung der
Mutterschaft ware mE jedenfalls eine gerichtliclestBtellung im AuRerstreitverfahren zulassig; wyian oben
S. 153 ff zur deklarativen Feststellung der Mutthedt.

1804 Ehensd_urger in Bernat,Reproduktionsmedizin 108 (153) und S. 201.

18%5 Sjehe dazu S. 216 f.

1806 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 24.

1807 50 auchWendehorsin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (115 f); agth

Bernat,MedR 1986, 245 (252).

1808 EGMR U 26. 6. 2014MennessonNr. 65192/11 7 99 f; EGMR U 26. 6. 2014abassegNr. 65941/11
Z78f.

1809 Bernatin Bernat, Lebensbeginn 125 (164Jerselbe MedR 1986, 245 (251)jerselbe Rechtsfragen 226 f;
Wendehorstin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (115); vgthai. Steininger,
Reproduktionsmedizin Rz 4/22 ff.

810 |urger, DEuFamR 1999, 210 (218);Wendehorst in Arnold/Bernat/Kopetzki Recht der
Fortpflanzungsmedizin 103 (115).

181150 bereitaVendehorsin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (115 f).
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Anerkenntnisses hat, um auch rechtlich Vater deslés zu werdet? Auch hier liegt also
eine Ungleichbehandlung vor, die gegen Art 14 iVm & EMRK verst6f3t, wenn die
Diskriminierung nicht sachlich gerechtfertigt 18t Auf ein Familienleben iSd Art 8 EMRK
kann sich die genetische Mutter nicht berufen, wemngenetischen Verwandtschaft allein
keine weiteren Umstande hinzutretét Allerdings ist das Interesse an der Herstellumgrei
Abstammungsbeziehung zu einem leiblichen Kind & des Privatlebens iSd Art 8 EMRK

geschiitzt8*®

Da die Differenzierung zwischen genetischen Elw®lenn eines Kindes in den
Regelungsbereich des Art 8 EMRK fallt, ist zu prijfeb die Diskriminierung gerechtfertigt
ist, wobei nur besonders schwerwiegende Griindeciahent®'® Wie bereits ausfiihrlich
diskutiert wurde, sind schon die Mdglichkeiten daslogischen Vaters begrenzt, seine
Vaterschaft durchzusetzen, wenn ein anderer MaanValer des Kindes im Rechtssinn
gilt.18Y” Zum Schutz der sozialen Familie steht diese Regfgsauch im Einklang mit Art 8
EMRK.1818 Der genetischen Mutter missen daher keine weltergien Rechte eingeraumt

werden als dem genetischen Vate?.

Ein ,durchbrechendes” Anerkenntnis auch bei der tdtgthaft zuzulassen, hatte dariber
hinaus die problematische Konsequéit?,dass die genetische Mutter jener Frau das Kind
wegnehmen wiirde, die es nach neun Monaten Schvsahgér geboren hat?! Dies zu

vermeiden, dient mE jedenfalls einem legitimen Zigld zwar den ,Rechten und Freiheiten

anderer1822 Aufgrund der biologischen und psychosozialen Bamig, die durch die

1812 | ohnig Die leibliche, nicht rechtliche Mutter, FamRZ 2)1806 (807); vgl aucH.urger in Bernat,
Reproduktionsmedizin 108 (153); zur Rechtsposities leiblichen Vaters siehe ausfuhrlich S. 52 ff.

181374 den Voraussetzungen siehe S. 48 ff.

1814 Czech,Fortpflanzungsfreiheit 43 fahrenhorst Familienrecht und EMRK 101; EGMR U 1. 6. 2004,
gegen NL. Nr. 45582/99 Z 37; EGMR U 15. 9. 201%¢chneider Nr. 17080/07 Z 80 NJW 2012, 2781; aA
Holoubek,Gewahrleistungspflichten 56.

1815 EGMR U 22. 3. 2012Kautzor, Nr. 23338/09 Z 45 iFamZ 2012/84; EGMR U 7. 2. 20®likuli¢, Nr.
53176/99 Z 53 ff.

1816 Grabenwarter/PabelEMRK® § 26 Rz 17 mwN; EGMR U 28. 5. 198Abdulaziz, Cabales u. Balkandali
Nr. 9214/80, 9473/81, 9474/81 Z 78; EGMR U 21.297,van RaalteNr. 20060/92 Z 42; S. 50.

1817 Siehe S. 52 ff.

1818 Siehe S. 62 f.

1819 50 auchWendehorstin Arnold/Bernat/Kopetzki Recht der Fortpflanzungsmedizin 103 (115); fumeei
Erweiterung des Kontaktrechts des leiblichen Vai&d § 1686a BGB auf die genetische Muttgihnig,
FamRZ 2015, 806 (807).

1820\/gl schonBernat,Rechtsfragen 228.

821 Wendehorst in  Arnold/Bernat/Kopetzki Recht der Fortpflanzungsmedizin 103 (115); vgl
Bioethikkommission, Stellungnahme vom 28. 11. 2 4um Verbot der Leihmutterschaft, das vor alleith m
dem Schutz der Leihmutter vor einem ,Herausgabeanhkp begrindet wird.

1822\/gl Czech Fortpflanzungsfreiheit 125.
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Schwangerschaft aufgebaut wifd® und der Zeit danaéf?* besteht zwischen rechtlicher
Mutter und Kind idR ein durch Art8 EMRK geschiigt&amilienleber®?® das eine

Beendigung dieser rechtlichen Beziehung gegen ddienNder gebarenden Frau nicht
zulasst®?® Eine Differenzierung aufgrund des Geschlechts ngesade aus einem solchen
Grund zuldssig sein, der auf biologischen Gegeb@mrthend damit auf Unterschieden im

Tatséachlichen berufg?’
D. ,Mittertausch® auf Antrag des Kindes?

Wendehorsthalt § 143 ABGB fiur unvereinbar mit Art 8 EMRK, ivelas Kind zu seiner
genetischen Mutter unter keinen Umstanden ein liebhs Abstammungsverhaltnis
herstellen kanA®® Auch das Recht des Kindes, die Abstammung vonneigenetischen
Elternteil feststellen zu lassen, berlhrt sein ¥oh8 EMRK geschitztes Privatleben, denn
dieses umfasst auch bestimmte Aspekte der sodddenitat eines Individuum®® und damit
die Frage, wer auch im rechtlichen Sinn die eigelakkern sind. Ein Eingriff in die Rechte
des Kindes aus Art 8 EMRK liegt daher vor, wenrsdgkeinerlei Moglichkeit hat, zu seiner

genetischen Mutter eine Rechtsbeziehung herzusféfit

Zur Rechtfertigung dieses Eingriffs missen die esetzungen des Art 8 Abs 2 EMRK
erfullt sein. Eine gesetzliche Grundlage ist mit48 ABGB gegeben. Anschlieend ist nach
einem legitimen Ziel zu suchen, dem die ausnahragBedtung der Mutterschaftsregel dient.
In Betracht kommt hier der ,Schutz der Rechte ungifeiten anderer*: Das Kind soll, wie

erortert, vor rechtlicher Elternlosigkeit geschinetrden, wenn die rechtliche Mutter ihre
Elternstellung verliert und niemand an ihre Stédie. 83! Als Konsequenz einer Feststellung

der Nichtabstammung des Kindes von der rechtlidiatier kénnte das sehr wohl passieren.

1823 Bernat, MedR 1986, 245 (252)Selb, Rechtsordnung 78;urger, DEuFamR 1999, 210 (218)ljieselbein
Bernat,Reproduktionsmedizin 108 (148).

1824 Faktisch bleibt das Kind ja meist zunachst bei deau, die es geboren haM. Steininger,
Reproduktionsmedizin Rz 4/24.

B2SEGMR U 13. 6. 1979arckx Nr. 6833/74 Z 31 NJW 1979, 2449.

1826 5o im Ergebnis auchurger in Bernat, Reproduktionsmedizin 108 (152ernat, JBl 1985, 720 (725);
derselbe MedR 1986, 245 (251); vdteik in Heil3l, Handbuch Rz 9/14, wonach die Trennung von Muttet
Kind unmittelbar nach der Geburt eine massive \Yeuleg von Art 8 EMRK bedeutet.

827\Wendehorsin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (115).

1828 \Wendehorsin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (116 f);isch bereits vor
dem FMedG=dlbacher,0JZ 1986, 321 (324 filerselbe 0JZ 1988, 417 (420 ffjerselbe OA 1989, 27 (30).
B29EGMR U 26. 6. 2014MennessonNr. 65192/11 Z 46; EGMR U 26. 6. 2014basseeNr. 65941/11 Z 38;
EGMR U 7. 2. 2002Mikuli¢, Nr. 53176/99 Z 54 f; vgl auch EGMR U 22. 3. 20K2autzor, Nr. 23338/09 Z 45;
EGMR U 22. 3. 2012Ahrens Nr. 45071/09 Z 34 zu den entsprechenden Reclgevdters; vgl auch EGMR U
14. 1. 2016Mandef Nr. 30955/12 Z 44 f.

1830 50 auch EGMR U 26. 6. 2014lennesson Nr. 65192/11 Z 48 beziiglich der Unmdglichkeitneei
Rechtsbeziehung zum genetischen Vater herzustellen.

1831 urgerin Bernat,Reproduktionsmedizin 108 (153).
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Daruiber hinaus dient 8§ 143 ABGB auch dem Schutz dahtlichen Mutter und
gegebenenfalls inres Enemani&d die mit dem Kind bereits aufgrund seiner Geburtait
durch Art8 EMRK geschitztes Familienleben begritind@ben®® Ein de facto
Familienleben wird vom EGMR namlich nur dann vembewenn zu beiden Elternteilen

keine genetische Verwandtschaft besteht und awctedhtliche Elternschaft ungewiss&t!

Der Gesetzgeber verfolgt dariber hinaus das Ziekuldssige Leihmutterschaften zu
erschwerert®° weil die genetische Mutter dadurch auf die frdigél Herausgabe des Kindes
durch die Leihmutter und eine anschlieRende Adoptiagewiesen i$£3¢ Da gegen die
Leihmutterschaft nach wie vor gravierende Bedenkdrestehetf®” und der
Beurteilungsspielraum der Konventionsstaaten isati€rage mangels Konsens weit'$ét,

betrachtet auch der EGMR dieses Anliegen grundskitals legitim:83°

Die Notwendigkeit einer MalRnahme in einer demokciien Gesellschaft ist mE jedoch nicht
unbedingt gegeben, weil die ausnahmslose Gelturgy 1843 ABGB nicht in einem
angemessenen Verhaltnis zu den verfolgten Zielet:s¥or der rechtlichen Elternlosigkeit
ist das Kind bereits durch seine Zuordnung zur Fgaschitzt, die es geboren hat. Es
erscheint zwar zweckmalRig, keine reine Beseitiguley rechtlichen Mutterschaft zu
ermdglichen. Allerdings ist kein Grund ersichtlichjcht zumindest in einem engen
Anwendungsbereich einen ,Muttertausch* auf Antrag &indes nach dem Modell des § 150
ABGB zuzulassef®® In diesem Fall ware das Kind niemals mutterlosydson hatte zur
Mutter immer entweder die Frau, die es geboren o@e¢r die Frau, von der die Eizelle

stammti®4! Auch der genetischen Vaterschaft verleint man ndest so viel Gewicht, dass

1832 7um Schutz der sozialen Familie als legitimes Ziehe auch EGMR U 22. 3. 20Xautzor, Nr. 23338/09
Z74.

1833 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 17Wiederinin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayefandbuch VII/2

§ 10 Rz 57; EGMR U 26. 5. 1994eegan Nr. 16969/90 Z 44 0JZ 1995, 70; EGMR U 27. 1®4,%roon, Nr.
18535/91 Z 30; EGMR U 1. 6. 2004, gegen NL.Nr. 45582/99 Z 35.

B4 EGMR U 24. 1. 201 Raradiso u. CampanellNr. 25358/12 (GroRe Kammer) Z 157; aA noch EGMRU

1. 2015,Paradiso u. Campane]INr. 25358/12.

1835 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 24.

1836 \/gl Lurger in Bernat,Reproduktionsmedizin 108 (128, 147 ff).

1837 ErlautRV 445 BIgNR 25.GP 1; Bioethikkommissiontelfingnahme vom 2. 7. 2012, 28, 45;
Bioethikkommission, Stellungnahme vom 28. 11. 2(@AWendehorstjFamz 2015, 4dieselbe,RdM 2014,
302.

1838 EGMR U 26. 6. 2014MennessonNr. 65192/11 Z 77 ff;, EGMR U 26. 6. 2014abassegNr. 65941/11
Z 56 ff.

BIEGMR U 26. 6. 2014MennessonNr. 65192/11 Z 99; EGMR U 26. 6. 2014basseeNr. 65941/11 Z 78;
vgl auch EGMR U 27. 1. 201Paradiso u. Campane]lNr. 25358/12 7 73; zustimmend EGMR U 24. 1. 2017,
Paradiso u. Campane]INr. 25358/12 (Grof3e Kammer) Z 177.

1840 50 auchwendehorstn Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (116 f), jdidoch
auch eine Feststellung der Nichtabstammung uUdifagsungsrechtlich geboten halt.

1841 Einen ahnlichen Vorschlag macht auairger in Bernat,Reproduktionsmedizin 108 (153 f).
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aus Art 8 EMRK ein Recht des Kindes abgeleitet witdn biologischen Vater gegen den

bisherigen rechtlichen Vater ,auszutauschiéf.

Daraus ergibt sich, dass es zwar nicht verfassaolgdich geboten ist, rechtlichen Mittern
eine Anderung der Abstammungsverhaltnisse zu eiohigil®3 Kindern jedoch schotf*
Das grundsatzliche Recht des Kindes, der genetisétiisstammung von einem Elternteil
rechtlich Geltung zu verschaffen, kann jedoch ulesonderen Umstdnden eingeschrankt
werden, insb wenn es sich bei der genetischen Mutteeine Eizellenspenderin nach dem
FMedG handelt®®

Gegen die Erlaubnis eines ,Muttertauschs* spricheitevhinl®*® dass dieser zur

Durchfuhrung einer Leihmutterschaftsvereinbarung@aldwére. Die Wunschmutter als
gesetzliche Vertreterin des Kindes kdnnte dannaemfden ,Muttertausch* beantragen und
dadurch sowohl die gewinschten Abstammungsverké#niherstellen als auch die
Herausgabe des Kindes erreichen. Unverhaltnismafége der Ausschluss eines
~Muttertauschs” daher nur, wenn die Nutzung dieReshtsinstruments im Rahmen der
Leihmutterschaft nicht durch gelindere Mittel verthert werden konnté4’ Zu denken wére

an eine zwingende gesetzliche Vertretung des Kinldesh den KJHT, wie sie gem § 147
Abs 4 ABGB fur das ,durchbrechende” Anerkenntnisgesehen ist. Dieser wird den Antrag
auf ,Muttertausch® nur stellen, wenn es weder Himge auf eine verbotene

Leihmutterschaftsvereinbarung gibt noch die genkédMutter eine Eizellenspenderin ist.

Damit ist der Anwendungsbereich des ,Muttertauschw/ar sehr beschrankt. Allerdings
lieBen sich auf diese Weise am elegantesten dielgmnatischen Falle von Eizellen- oder
Embryonenverwechslungen mit mehreren beteiligtenn$®muttern I6sen: Der KJHT
konnte jeweils als gesetzlicher Vertreter des Kenbeantragen, dass die genetische Mutter
die rechtliche Mutterschaft Gbernimmt. Dabei wirer KJHT zu beachten haben, dass die

gebarende Mutter das Kind nur herausgeben muss\ &iea Verwechslung stattgefunden hat

1842V/fGH G 78/00 VfSlg 16.928 FamRZ 2003, 19Be(na); vgl ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 7 ff; OGH 2 Ob
322/00t JBI 2001, 712 = SZ 74/11 = EFSlg 96.948274/10m EF-Z 2011/685tschthale) = NZ 2011/61 =
iFamzZ 2011/57 = JBI 2001, 303; auch die fehlendeglitbikeit des Kindes, die Rechtsunwirksamkeit eines
Anerkenntnisses nach Ende der Widerspruchsfridemgeélzu machen, versto3t mE gegen Art 8 EMRK und
Art 14 iVm Art 8 EMRK; siehe oben S. 91 ff.

1843 Sjehe soeben S. 201 ff und 203ifendehorsin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin
103 (117).

1844 EGMR U 26. 6. 2014MennessonNr. 65192/11 Z 99 f; EGMR U 26. 6. 201dabassegNr. 65941/11

Z 78 f zur Anerkennung der leiblichen Vaterschaies durch Leihmutterschaft geborenen Kindes.

1845 Siehe dazu S. 216 f.

1846 AA Lurger in Bernat, Reproduktionsmedizin 108 (149 f, 153 ff), die dgbergang des Kindes von der
Leihmutter zur Wunschmutter zumindel&t lege ferendarleichtern will.

1847 Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 15.
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und sie dafur ihr genetisch eigenes Kind zuriickbekt Denkbar ware auch, die
Verwechslung von Eizellen oder Embryonen eigens/alaussetzung des ,Mittertausches”
im Gesetz festzuschreiben. Im Ergebnis ist § 148&BBnsofern verfassungswidrig, als diese
Bestimmung nicht auf Antrag des Kindes in eingesckiem Umfang einen ,Mittertausch®

der rechtlichen gegen die genetische Mutter erl&tibt
V. Rechtsposition des Samenspenders und der Eizelleresylerin

Personen, die einem Wunschelternpaar im Rahmenr amedizinisch unterstitzten
Fortpflanzung nach dem FMedG ihren Samen oderErale zur Verfiigung stellen, haben
im Abstammungsrecht eine besondere Stellung: DdrehVerwendung ihrer Samen- oder
Eizellen bei der Schaffung des Embryos werden snegische Elternteile des Kindes, das auf
diese Weise entsteht. Faktisch und rechtlich simgesloch Unbekannt€® Da das Kind sich
im Lauf seines Lebens idR fiir seine leibliche Abstaung interessieren wird> hat es einen

besonderen gesetzlichen Auskunftsanspruch Uber Biesonen.

Vor der Schaffung des FMedG waren die Rollen desnédapenders und der
Eizellenspenderin umstrittéf®! Dabei wurde lange Zeit die Anonymitat insb des
Samenspenders favorisiéft? Mittlerweile zeichnet sich jedoch ein Trend atg dnonymitat

zugunsten der Rechte des Kindes einzuschraliR&wird die Identitat des Spenders geheim

gehalten, spielt er auch im Abstammungsrecht kBioke; das Kind erfahrt in diesen Fallen

184850 pereitaVendehorsin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (116).

1849 Erlebachin Barth/Erlebach,Handbuch 243 (257)Czech,Fortpflanzungsfreiheit 84. Die Auswahl eines
bekannten Spenders ist nach dem FMedG zulassigt98BBIgNR 18. GP 4; ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 21;
siehe auchM. Steininger Reproduktionsmedizin Rz 2/47 fitellamor/SteinerHandbuch des dsterreichischen
Arztrechts | (1999) 220. IdR wahlt jedoch der Aeme geeignete, den Wunscheltern unbekannte Parson
Rannerin Bernat Lebensbeginn 23 (32Bernatin Bernat,Reproduktionsmedizin 161 (162).

1850 Bernatin Bernat,Reproduktionsmedizin 161 (17HassensteinFamRZ 1988, 120 (123), der den Wert der
Kenntnis der leiblichen Abstammung jedoch als gpeimschatzt.

1851 gl ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 8 ff mwN; zu den Bem des Auseinanderfallens der leiblichen und
rechtlichen Elternschaft und zur Frage der Anongitrétehe insiBernat,JBI 1985, 720derselbe MedR 1986,
245; derselbe Rechtsfragen 116 ff, 145 ff, 177 fierselbein Bernat Fortpflanzungsmedizin 6%:. Bydlinskj
Zum Entwurf eines Fortpflanzungshilfegesetzes, 1880, 741 Edlbacher 0JZ 1986, 321cerselbe OJZ 1988,
417;Fucik, 0JZ 1991, 294 adurner,0JZ 1991, 289 oebenstein)Bl 1987, 694, 749hlinger/Nowakn BM

fir Familie, Jugend und Konsumentenschutz, Eng8&t&elb, Rechtsordnung 52 ff, 72 fSteiner,0JZ 1987,
513.

1852 Canaris, Grundrechte 67; vgl audid. Steininger Reproduktionsmedizin Rz 4/100 mwRBernatin Bernat,
Lebensbeginn 125 (155)erselbe,Rechtsfragen 104 fjerselbein Bernat, Fortpflanzungsmedizin 65 (116 f)
mwN; Edlbacher,OA 1989, 27 (29 FN 20). Gesetzlich vorgesehedistAnonymitat des Samenspenders ua in
Griechenland, Spanien, Frankreich und Belgriebach Wo steht Osterreich vor und nach der Reform des
FMedG? iFamzZ 2015, 10 (11 fHenrich, Kunstliche Fortpflanzung und européisches Famiéeht — eine
Zusammenfassung, inDutta/Schwab/Henrich/Gottwald/Léhnig(Hrsg), Kunstliche Fortpflanzung und
europaisches Familienrecht (2015) 371 (375 f).

1853 Henrich in Dutta/Schwab/Henrich/Gottwald/Lohnig Kinstliche Fortpflanzung 371  (375);
Bioethikkommission, Stellungnahme vom 2. 7. 2012, 4
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nie, dass es nicht vom Wunschvater abstatfithiviit § 20 Abs 2 FMedG und § 148 Abs 4
ABGB st der Gesetzgeber einen anderen Weg gegantenFolgenden wird die
Vereinbarkeit dieser Losung mit Art 8 EMRK unteristt®>®

A. Samenspender und Eizellenspenderin im FMedG und irABGB

Die heterologe Insemination unter Verwendung dese®a eines Dritten war bereits nach der
Stammfassung des FMetf® erlaubt, sodass in diesem Zusammenhang die wiebentl
Anderungen im Abstammungsrecht vorgenommen wulérMit dem FMedRAG 2015
wurden die fiir Samenspender geltenden Regeln auEidellenspenderin erstrecke® Die
Keimzellenspende durch dritte Personen ist strengmschriften unterworfen: Wer Samen
oder Eizellen zur Verfigung stellen méchte, mussKtankenanstalt gem 8§ 15 FMedG ua
Namen, Geburtstag, Staatsangehorigkeit und Wohrekénnt geben. Dartber hinaus hat
auch der behandelnde Arzt diese Daten gem 8 181ABMedG aufzuzeichnen. Diese
Aufzeichnungen und die Information, wessen Samesr &iizellen fur welche medizinisch
unterstitzte Fortpflanzung verwendet werden, sievtt @ 18 Abs 3 FMedG 30 Jahre lang in
der Krankenanstalt oder Ordination und danach aafued beim Landeshauptmann
aufzubewahren. Da die Aufbewahrung der Aufzeicheanggem 815 FMedG nicht
ausdricklich geregelt ist, sind nur die in 8 15 Abd 1 FMedG aufgezéhlten Daten, die sich
mit jenen gem 818 Abs1l FMedG decken, jedenfalsmg8 18 Abs3 FMedG
aufzubewahref®®® Da die Materialien ohne weiteres auch beziiglich Algfzeichnungen
gem § 15 FMedG von einem Anspruch des Kindes gdgeKrankenanstalt ausgeh®iCist
mE eine planwidrige Gesetzesliicke anzunehmen.A$&8 FMedG ist daher analog auf die

Aufzeichnungen gem § 15 FMedG anzuwentféh.

1854 Thorn in Barth/Erlebach Handbuch 263 (265)Bernat in Bernat Reproduktionsmedizin 161 (170);
M. SteiningerReproduktionsmedizin Rz 4/89.

1855 Dieses Kapitel beruht auf der tberarbeiteten \dersines Aufsatzes der Autoril: Maier, Samenspende:
Das Recht des Kindes auf Kenntnis seiner AbstamiiaRegZ 2014, 52. Teilweise Gibernommen wurde auch de
noch unverdffentlichte Kommentarbeitrag der Autarin§ 20 FMedG, der parallel zu dieser Arbeit emden

ist und voraussichtlich im Jahr 2018 erscheineh $oMaierin Voithofer/Flatscher-ThénfHrsg), FMedG § 20
Rz 1 ff.

1856 BGBI 1 1992/275.

1857 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 24 ff,

1858 ErlautRV 445 BIgNR 25. GP 2 f; dafur schd@ernat, Rechtsfragen 233; ebenso die Empfehlung der
Bioethikkommission, Stellungnahme vom 2.7. 2012, kBisch Merckens RdM 2016, 54 (56 ff).

189 Erlebachin Barth/Erlebach Handbuch 243 (249).

1860 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 23; ErlautRV 445 BIgNR. P 11.

1861 Mayrhofer in Neumayr/Resch/WallngHrsg), Gmundner Kommentar zum GesundheitsrechtGp@ 15
FMedG Rz 2; ahnlictBernatin Bernat Fortpflanzungsmedizin 65 (100 fJ,. Maier in Voithofer/Flatscher-
Thoni(Hrsg), FMedG 8 20 Rz 11 (voraussichtliches Erscheiner8201
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Ein im Wege einer Samen- oder Eizellenspende gézedkdnd hat gem 8§ 20 Abs 2 FMedG

ab Vollendung seines 14. Lebensjahres das RechEmsicht und Auskunft tGber diese
Aufzeichnungen, um die Identitdt seines genetisciatiers oder seiner genetischen Mutter
erfahren  zu koénnen. Nur in medizinisch begrindete&xusnahmefallen (zB
Knochenmarkspende zur Behandlung von Leukdfife)steht dieses Recht auch den
gesetzlichen Vertretern des Kindes'%#.Sonst sind die Daten des Samenspenders oder der
Eizellenspenderin auch ihnen gegeniiber vertradictbehandeln (§ 20 Abs 1 FMedt8j?

Die Person, die Samen oder Eizellen spendet, marskrteilung dieser Auskinfte gem § 13
Abs 1 FMedG im Vorhinein zugestimmt haben, da salstKeimzellen nicht verwendet

werden diirfert86°

Abstammungsrechtlich wird der Samenspender jedaclyestellt, als hatte er kein Kind
gezeugt®®® denn gem § 148 Abs 4 ABGB kann er nicht als Valkes mit seinem Samen
gezeugten Kindes festgestellt werden. Gleichesggith § 143 ABGBe contrario fur die
Eizellenspenderit®’ Damit soll vor allem erreicht werden, dass die gesthrankte
Anonymitat Manner und Frauen nicht davon abhé&tt siuf eine unentgeltliche Samen- oder
Eizellenspende (vgl 8 16 FMedG) einzulassen, wal spater hilfsweise als Eltern in
Anspruch genommen werden konnté. Daneben schiitzt die Bestimmung auch die soziale
Familie, in der das Kind aufwach$f® Um eine juristische Vaterlosigkeit des Kindes
weitgehend zu vermeidéf’® wird das Kind abstammungsrechtlich soweit wie riobgln
seine Wunscheltern gebunden: Bei der Samenspemdealan \WWunschvater oder die Partnerin
der Mutter aufgrund seiner bzw ihrer formgerechfaistimmung (8 8 FMedG) rechtlicher
Vater oder anderer Elternteil, was insb durch 88 Wbs 2, 148 Abs 3, 152 ABGB

1862 AB 490 BIgNR 18. GP 5.

1863 Solite die EntschlieRung des NR vom 21. 1. 20D3E&5. GP) eine Anderung des § 20 FMedG zur Folge
haben, wird die Auskunftserteilung mdglicherweiggeinfacht werden und uU auch vor dem 14. Lebensjah
und aufRerhalb medizinisch begrindeter Ausnahmedféthéglicht werden.

1864 Die Materialien sprechen davon, dass der Gehetmimlder Daten ,der Vorrang zukommen® soll: AB 490
BIgNR 18. GP 5; zustimmerBichwimannStAZ 1993, 169 (178).

1865 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 21. Fraglich ist, ob déeimzellenspender seine Zustimmung zur
Auskunftserteilung wirksam widerrufen kann, wenis #and schon gezeugt wurde. ME ist dies im Hinbkak

die ratio des § 20 FMedG zu verneinen, da diese Bestimmeng ekistierenden Kind jedenfalls die Kenntnis
seiner Abstammung ermaoglichen will. Ware ein Widémdglich, der die Auskunftserteilung unzulassigafmt,
wirde § 20 FMedG ausgehdhlt; dariiber hinaus wére@ches Verhalten al@nire contra factum propriurnu
werten.

1866 Bernat in Schwimann/Kodeka* § 148 Rz 14; zur Rechtslage vor dem FMedG sielsb derselbe,
Rechtsfragen 167 f, 178 ff.

1867 Czech Fortpflanzungsfreiheit 187; zur Verfassungsmafigian § 143 ABGB siehe S. 199 ff.

1868 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 26.

1889 v/ Steininger OJZ 1995, 121 (133Bernatin Schwimann/Kodeka* § 148 Rz 15 lit f;Stefulain Klang®

§ 163 Rz 24;Erlebach in Barth/Erlebach,Handbuch 243 (259); so auch sch®hlinger/Nowakin BM fiir
Familie, Jugend und Konsumentenschutz, Enquetd@®1 (

1870 Deixler-Hubnerin Kletecka/SchauerABGB-ON-%4 § 148 Rz gStand 1. 10. 2016, rdb.at).
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abgesichert wird®’* Bei der Eizellenspende wird die Frau, die das Kinstragt, automatisch
rechtliche Mutter (8 143 ABGB). Da es insb bei eimeangelhaften Zustimmung des
Wunschvateré’? passieren kann, dass ein Kind von Gesetzes wedemals einen

juristischen Vater haben wird, wurde § 148 Abs 4GEBvon Anfang an kritisiertt”?
B. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Die deutsche Rsp leitet aus dem durch das Grundgegeschitzten allgemeinen
Personlichkeitsrecht ein Recht des Kindes ab, sgémetische Herkunft zu kenn&i* Der
Gesetzgeber des FMedG begriindete den Auskunftsmhspiles Kindes zwar noch
ausschlieRlich mit dessen Personlichkeitsrecktérn Lehre und Rsp ist jedoch mittlerweile
anerkannt, dass dieses Recht sich aus Art8 EMRIitab 1asst®’® Die durch diese
Bestimmung gebotene Achtung des Privatlebens smih d&inzelnen ua die Mdglichkeit
geben, emotionale Beziehungen zu anderen Menscheentwvickeln, um dadurch seine
Personlichkeit zu entfalte!i’” Wie bereits erortert, liegen samtliche Fragen iereh der
medizinisch unterstitzten Fortpflanzung im Anwergibereich des Art 8 EMRK® da sie
zentrale Aspekte der Privatsphare berthren, zRdatigerliche Integritat, das Sexualleben und
das Recht, Beziehungen speziell zur eigenen Familigestalted®’® Informationen tber die
eigene Abstammung betreffen jeden Menschen univaitelind werden Uberwiegend als
besonders wichtig fiir die persénliche Entwicklumgl udentitatsfindung angeseh&8? Auch

1871 Dazu ausfuhrlich S. 174 ff.

872 Gjehe S. 175 ff, 182 ff; mittlerweile gilt diescufur die Zustimmung der Co-Mutter (S. 187).

1873 F, Bydlinski, JBl 1990, 741 (742 f)derselbe System 385 FN 408ylemmer,JBl 1992, 361 (369, 371);
derselbe,JBI 1993, 297 (304)BchwimannStAZ 1993, 169 (179). Steininger©JZ 1995, 121; vgl schd®elb,
Rechtsordnung 65.

1874 BVerfG 1 BvL 17/87 NJW 1989, 891; diesem folgend@Hamm 1-14 U 7/12 NJW 2013, 116Ppschin
Schwimann/Kodek § 16 Rz 52Gernhuber/Coester-Waltjerramilienrecht § 52 Rz 17 mwNWendehorsin
Bockenheimer-Lucius/Thorn/Wendehotdtwege 103 (118)5chmidt-DidczuhnJR 1989, 228.

1875 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 12, 23; ahnlidlbacher,0JZ 1986, 321 (325 fijerselbe,OA 1989, 27
(28 f); Lurger in Bernat,Reproduktionsmedizin 108 (145).

1876 Edlbacher OJZ 1986, 321 (325)derselbe, OA 1989, 27 (29);Loebenstein JBI 1987, 749 (749 f);
Verschraegen®JZ 2004, 1 (7 f); OGH 2 Ob 129/06v EF-Z 2007/%eréchraegen= 0JZ 2007/2Stefulain
Klang® § 163a Rz 15; 3 Ob 2/12h JBI 2012, 534 = Zak 2D12/= iFamZ 2012/88Zgmanek = ecolex
2012/244; T. Maier, EF-Z 2014, 52 (53) mwN;M. Steininger, Reproduktionsmedizin Rz 4/99Czech,
Fortpflanzungsfreiheit 89Yleyer-Ladewig/Nettesheiim Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raun&W)RK* Art 8
Rz 22; OGH 9 Ob 3/17g EF-Z 2017/77; vgl auch VIGRS®O V{Slg 16.928Simotta,OA 2004, 175 (179); aA
nochBernatin Bernat Lebensbeginn 141; kritisch auderselbein Bernat, Fortpflanzungsmedizin 65 (115 f);
aA auchFahrenhorst,Familienrecht und EMRK 378;urger, DEuFamR 1999, 210 (217Jjeselbein Bernat
Reproduktionsmedizin 108 (125).

1877wildhaberin Pabel/SchmahlintKkommEMRK Art 8 Rz 141;Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 14.

1878 Sjehe S. 173 f.

1879 wildhaberin Pabel/SchmahlintKkommEMRK2 Art 8 Rz 193;Bernatin Bernat, Fortpflanzungsmedizin 65
(67).

1880 Edlbacher OJZ 1986, 321 (325 fiderselbe OA 1989, 27 (28 f); BVerfG 1 BvL 17/87 NJW 198891;
Gernhuber/Coester-WaltjerFamilienrectt § 52 Rz 17;Bernatin Bernat Reproduktionsmedizin 161 (171)
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der EGMR geht in der bereits zitierten Judikaturamonymen Geburt vom Recht des Kindes
auf Kenntnis seiner Abstammung a8%:,[...] people have a right to know their originsath

right being derived from a wide interpretation loé tscope of the notion of private lif&8?

Der Schutz des Art 8 EMRK kommt auch Minderjahrigan'8®® Darliber hinaus ist Art 7
UN-KRK zu beachten, wonach ein Recht des Kindetebgsseine Eltern zu kennen, soweit
dies moglich ist®8* Die Konvention ist in Osterreich zwar nicht unmlittar anwendbaf®®
sie kann jedoch als volkerrechtlicher Vertrag Uber systematische Interpretation in die
Beurteilung nach Art 8 EMRK einflieRefi®®

Das Recht des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammbkalijdiert auf Seiten des
Samenspenders bzw der Eizellenspenderin mit denmd&aoht auf Datenschut®’ das
sowohl in §1 DSG verankert ist als auch aus AEBRK abgeleitet wird®® Die
Aufbewahrung und Herausgabe persénlicher und nmadctier Daten in Verbindung mit der
Tatsache, dass die betreffende Person eigene Kimzgespendet hat, berihrt zweifellos
auch ihre Intimsphar®®® In diesem Zusammenhang ist auch das Recht desnSperslers
oder der Eizellenspenderin auf informationelle Sedbstimmung zu wahréf® In den
Materialien zum FMedG wird vertreten, dass diesese& — wohl aufgrund der Zustimmung
des Samenspenders zur Erteilung von Auskiinftensidiee Identitdf®! — den Vorgaben des
§ 1 Abs 2 DSG iVm Art 8 Abs 2 EMRK entsprectig?

C. Eingriff in das Privat- oder Familienleben des Kindes?
1. Ausschluss des Samenspenders von der Vaterschaft

mwN; Bioethikkommission, Stellungnahme vom 2. 7.120 44; Czech Fortpflanzungsfreiheit 85 f; aA
HassensteinFamRZ 1988, 120; zustimmeBe@rnatin Bernat, Fortpflanzungsmedizin 65 (111 ff).

1881 FGMR U 13. 2. 20030Qdiévre Nr. 42326/98 OJZ 2005, 34; EGMR U 25. 9. 20Gddelli, Nr. 33783/09
Z 50; EGMR U 13. 7. 2006)aggi Nr. 58757/00 Z 37; vgl auch EGMR U 7. 7. 198%skin Nr. 10454/83
Z 49; EGMR U 7. 2. 2002vlikuli¢, Nr. 53176/99 Z 54.

1882 EGMR U 13. 2. 2003diévre Nr. 42326/98 Z 44.

1883 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 3.

1884 BGBI 1993/7;Verschraegen0JZ 2004, 1 (7)Wendehorstin Bockenheimer-Lucius/Thorn/Wendehprst
Umwege 103 (118).

1885 Sjehe S. 17Hintereggerin WeyersMenschenrechte 79 (82).

1886 Grabenwarter/PabelEMRK® § 5 Rz 8.

1887 Ohlinger/Nowakin BM fir Familie, Jugend und Konsumentenschutzquete 31 (40)Bernatin Bernat,
Fortpflanzungsmedizin 65 (115yanaris,Grundrechte 68.

1888 Wildhaber in Pabel/Schmahl IntKommEMRK? Art8 Rz 323; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger,
Bundesverfassungsre¢hRz 1439Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 10.

1889 50 auchCanaris,Grundrechte 68.

1890 Canaris, Grundrechte 66; zum Inhalt des informationelletb&eestimmungsrechiGrabenwarter/Pabel,
EMRK® § 22 Rz 10.

1891 gchwimannStAZ 1993, 169 (177).

1892 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 14.
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Die durch 8§ 148 Abs 4 ABGB gesetzlich erméglichtatérlosigkeit des Kindes kdnnte im
Hinblick auf das UrteilMarckx problematisch sein, in dem der EGMR eine rechglich
Zugehorigkeit des Kindes zu seiner Familie von Gelam verlangt®® Die Materialien
weisen allerdings darauf hin, dass die meistentd@amenspende gezeugten Kinder dank
88 148 Abs 3, 152 ABGB einen ,sozialen* Vater hahg man daher die Interessen der
wenigen vaterlosen Kinder ,zur Wahrung der Entstinegsfreiheit der Wunscheltern, eine
solche — zulassige — Methode in Anspruch zu nehrféfvernachlassigen kartf®® Um
solche Falle weitestgehend auszuschlieRen, wirdemLehre eine teleologische Reduktion
des §148 Abs4 ABGB vorgeschlagen, um den Samedspezumindest dann zum
rechtlichen Vater machen zu kénnen, wenn alle Bgten einverstanden sif® bzw wenn

der Spender hatte wissen miissen, dass das Kinticeaskaterlos wird:8°’

Aus Art 8 EMRK leitet die Rsp umfangreiche Gewaistiengspflichten des Staates ‘4%
Der Staat muss sinnvolle und angemessene Mal3nabrgegifen, um das Privatleben der
Birger zu schitzen. Dabei muss er die Interesseikitiezelnen gegen jene der Gemeinschaft
abwagen, die in Art 8 Abs 2 EMRK als legitime Zielefgezahlt sind®®® Im Rahmen dieser
Ziele bleibt dem nationalen Gesetzgeber jedochwaiter Beurteilungsspielraufi?® wenn

die Konventionsstaaten eine Frage sehr untersattiedlegeln und es daher keinen
europaischen Mindeststandard gibt, an dem sichRéuelung messen lassen kontitéDie
Abstammung und das Auskunftsrecht eines heterokxpggten Kindes sind kontroverse

Fragen, die von Staat zu Staat immer noch sehichieden geregelt sind%? was dem

BSEGMR U 13. 6. 1979 arckx Nr 6833/74 NJW 1979, 2449.

1894 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 26.

1S ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 26; aBernat MedR 1986, 245 (248).

189% v/ Steininger,0JZ 1995, 121 (133)Bernatin Schwimann/Kodeka* § 138 Rz 15 lit f;Stefulain Klang?

8§ 163 Rz 30furger, DEuFamR 1999, 210 (217 fjjeselbein Bernat, Reproduktionsmedizin 108 (141 f) stellt
dagegen nur auf die Bereitschaft des Samenspendetdbernahme der Vaterschaft ab; fiir ein Anerkeisnt
des Samenspenders augtabentheinein Rummel ABGB® § 163 Rz 1c (Stand 1.1.2003, rdb.at); ammer,
JBI 1993, 297 (304 Pichler, OA 1993, 53 (54).

1897y, Steininger,0JZ 1995, 121 (132 fBernatin Schwimann/Kodeka®* § 138 Rz 15 lit dStabentheinein
Rummel ABGB? § 163 Rz 1c (Stand 1.1.2003, rdb.&iefulain Klang® § 163 Rz 30; mE zu Recht dAirgerin
Bernat Reproduktionsmedizin 108 (142), weil der Samendpe nach umfassender Beratung durch den Arzt
darauf vertrauen darf, nicht als Vater in Ansprgehommen zu werden.

1898 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 1 mwNHoloubek,Gewahrleistungspflichten 56 ff.

189 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 42 f.

1900 Fahrenhorst EUGRZ 1988, 125 (131).

1901 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 22 Rz 44;Wildhaber/Breitenmosein Pabel/Schmahl IntKkommEMRK2
Art 8 Rz 594;,Czech Fortpflanzungsfreiheit 207 f.

902 ygl  zB den britschen  Human  Fertilisation and  Ewdlogy Act 2008
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/22/conter{8. 3. 2018), die deutsche Rechtslage Weilenhofer
Die Samenspende und ihre (spaten) RechtsfolgenREa2013, 825, die franzésischen Gesetze Loi n° 2Bl-6
und Loi n° 94-654, 29. 7. 1994, www.legifrance.gduy8. 3. 2018);Erlebach iFamzZ 2015, 10 sowie die
Ubersicht des Max-Planck-Instituts fiir auslandisched internationales Strafrecht Freiburg i. Bré¢pch,
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nationalen Gesetzgeber einen groReren Spielraurh Hilweitert wird der Spielraum
aulBerdem dadurch, dass unterschiedliche Interegsan Privatpersonen gegeneinander
abzuwagen sint% zu priifen ist hier insb, ob § 148 Abs 4 ABGB imnblick auf die
Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist, wasle&um auf eine Rechtsgiterabwagung

zwischen den Interessen der beteiligten Persongnl@nAllgemeinheit hinauslauft®4

Die Interessen des Samenspenders unterscheidegraintiiegend von jenen eines Mannes,
der ohne sein Wissen Vater witf® Er selbst méchte keine Familie griinden, sonderohdu
seine unentgeltliche Spende nur einem fremden Paaeinem Kind verhelfet?®® Im
Vordergrund stehen dabei — soweit eine Verguturigssig ist — finanzielle Anreize und
ansonsten vor allem altruistische Moth&. Wahrend ein  Mann, der durch
Geschlechtsverkehr ein Kind zeugt, mit familientechen Konsequenzen rechnen muss,
bestent beim Samenspender von vornherein ein nbzehbares Geheimhaltungs-
interessé®%® Aus diesen Griinden ist es gerechtfertigt, seirtrsfeen zu schiitzen, spéter
nicht als Vater in Anspruch genommen zu wertfh.Dass der Samenspender nicht in
Erscheinung tritt, ist auch von den WunscheltefR &b gewollt®° Es ware daher falsch,
dem Samenspender allein aufgrund der WeitergabaerseDNA an das Kind die
familienrechtliche Verantwortung aufzuerlegen umschlieend zu fragen, warum er sich
dieser Verantwortung entziehen wolfé! Dariiber hinaus besteht zwischen dem Kind und
dem Samenspender eine rein genetische Verbindismghde weitere tatsachliche Umstande,

die darauf hinweisen, nicht als Familienleben iSd AEMRK zu werten ist'? Da die

Rechtliche Regelungen zur Fortpflanzungsmedizieuropéischen Landern (2001/2003) www.iuscrim.mpg.de
(8. 3. 2018).

1903 Czech Fortpflanzungsfreiheit 20&rabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 22; vgl EGMR U 26. 3. 198%,u.

Y gegen Niederlandéyr. 8978/80 Z 24; EGMR U 13. 2. 2008diévre Nr. 42326/98 Z 46; EGMR U 10. 4.
2007,Evans Nr. 6339/05 (Grol3e Kammer) Z 77.

1904\ildhaber/Breitenmosén Pabel/SchmahlintKommEMRK2 Art 8 Rz 650.

190550 auch ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 26.

1908 yrger in Bernat, Reproduktionsmedizin 108 (140); gegen die Uberarggkraft dieses ArgumenBernat,
Rechtsfragen 202.

1907 Bernatin Bernat,Reproduktionsmedizin 161 (165 f) mwblerselbe Rechtsfragen 202 halt dieses Argument
jedoch nicht fur tberzeugend, um einen AusschlessShmenspenders von der Vaterschaft zu rechéertig

1908 Canaris, Grundrechte 68.

1909 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 26; zustimmeBeérnat in Bernat, Fortpflanzungsmedizin 65 (109); schon
derselbein Bernat,Lebensbeginn 125 (143).

1910 Bernatin Bernat,Reproduktionsmedizin 161 (170).

BLAA LoebensteindBl 1987, 694, 749 (750, Bydlinskj JBI 1990, 741 (742).

BRZEKMR 8. 2. 1993M. gegen NiederlandeNr. 16944/90Czech,Fortpflanzungsfreiheit 43 ahrenhorst
Familienrecht und EMRK 101; EGMR U 1. 6. 20@4,gegen NLNr. 45582/99 Z 37; EGMR U 15. 9. 2011,
SchneiderNr. 17080/07 NJW 2012, 2781 Z 80; &idloubek,Gewahrleistungspflichten 56.

214



tatsachlichen Umstdnde sogar dagegen sprechen, karim ein Samenspender, der

ausnahmsweise am Spenderkind interessiert ist, aidhArt 8 EMRK berufer®*3

Die Materialien zum FMedG betonen das offentlichiedesse daran, kinderlosen Paaren die
Methode der heterologen Insemination zu ermdoglidf¥nVor dem Hintergrund dieser
Wertung ist der Gesetzgeber sogar zu einer angemassAbsicherung der Interessen des
Samenspenders verpflichtet. Ansonsten wére es umdgdes hohen finanziellen Risikos
niemandem zumutbar, sich auf eine unentgeltlicmee®apende einzulass€f® Daran andert
auch nichts, dass die Zahl der Samenspender geéftineten des FMedG zurickgegangen
ist.19%® Denn mE wird das Risiko einer juristischen Vatbedt von den Spendern entweder
selten bedacht oder bildet einen zusatzlichen Gdatfdr, warum es ihnen erwiesenermal3en

So wichtig ist, anonym zu bleibéft’

Im Interesse des Kindes liegt es, nicht fur immtereoeinen rechtlichen Vater und damit ohne
Unterhaltsleistungen durch einen zweiten Elterrmeibleibent®8 Allerdings lasst der EGMR
auch die anonyme Geburt und damit eine zumindégisthe Mutterlosigkeit zu, die dem
Kind jegliche Klarung seiner Abstammung unmadgliclaaimt, weil die Interessen anderer
uberwiegert®® Im Fall einer nur mangelhaften Zustimmung des Vebwaters bleiben
zumindest vermdgensrechtliche Interessen des Kirdhdurch gewahrt, dass es ihm
gegeniber nach der Rsp vertragliche Unterhaltsacsprhat®?° AuRerdem dient der Schutz
des Samenspenders vor familienrechtlichen Anspriichdirekt auch den Interessen des
Kindes, weil man dem Kind dann wenigstens Auskuifter den Samenspender gewahren
kann, ohne diesen einem hohen finanziellen Risiketd Unterhaltsanspriche bzw seinem
Nachlass durch Pflichtteilsanspriiche auszusetzea. dinzige andere Moglichkeit, die

DPIEKMR 8. 2. 1993M. gegen NiederlandéNr. 16944/90Czech Fortpflanzungsfreiheit 44.

DI ErautRV 216 BIgNR 18. GP 26urgerin Bernat,Reproduktionsmedizin 108 (140).

1915y Steininger ©JZ 1995, 121 (132).

1916 Bernatin Bernat Reproduktionsmedizin 161 (180 f) mwNurger in Bernat, Reproduktionsmedizin 108
(144).

1917 vgl Bernatin Bernat, Reproduktionsmedizin 161 (166 f) mwN; zum faktisthW&@unsch nach Anonymitat
siehe auchDaniels/Lewis/Cursoninformation Sharing in Semen Donation: The Vie@§ Donors, Social
Science & Medicine 1997, 673 (677 f).

1918 |_urger in Bernat, Reproduktionsmedizin 108 (140); zur Diskriminieguvaterloser Kinder siehe sogleich
S. 217 ff.

PI9EGMR U 13. 2. 2003Qdiévre Nr 42326/98 OJZ 2005, 34; kritissterschraegenOJZ 2004, 1; siehe dazu
ausfihrlich S. 129 ff.

1920 O0GH 7 Ob 212/97w RdM 1998/Bérna); Lurger in Bernat,Reproduktionsmedizin 108 (135, 140, 142 f).
Ein testamentarisches oder vertragliches Erbradigidet jedoch mangels Erfillung der Formerfordesmiaus:
Fischer-CzermakNZ 1999, 262 (266).
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Interessen des Samenspenders zu schitzen, waen ddssolute Anonymitat, die es dem

Kind jedoch fiir immer verwehren wiirde, seine Hefkan klaren!%?!

Daraus ergibt sich mE, dass es durchaus noch wadmélig und damit
konventionskonform ist, Samenspender vor einestigihen Vaterschaft zu schitzen und die
Interessen des Samenspenders ausnahmsweise Udetedéssen des rechtlich vaterlosen
Kindes zu stellef?? Zum Ausgleich sollten die Interessen des Kindastieine moglichst
starke Absicherung der Vaterschaft des Partnerdvditer gewahrt werden. Daher ist mE
eine weite, am Normzweck orientierte Auslegung E@snerfordernisses des §8 8 FMedG flr
die Zustimmung des ,Wunschvaters® gebot¥i. Schon eine mangelfreie schriftliche
Zustimmung sollte bei entsprechender Aufklarungtabmungsrechtliche Konsequenzen
entfalten, um dem Kindeswohl und dem Recht des éSralif Familienleben zu genugéff.
Darliber hinaus ist mE der Lehrmeinung zuzustimmetie aufgrund einer
verfassungskonformen Interpretation eine teleotdgisReduktion des § 148 Abs 4 ABGB
verlangt und ein Anerkenntnis des Samenspenddssstimmten Fallen fiir zulassig h&i°
Dadurch sollten so gut wie alle Kinder, die nicimtgegen 8§ 2 Abs 1 FMedG von einer

alleinstehenden Fratf® geboren werden, einen juristischen und ,sozialéater bekommen.

2. Ausschluss der Eizellenspenderin von der Muttefscha

Zu prufen ist, ob die fir die Verfassungskonforindas § 148 Abs 4 ABGB vorgebrachten
Argumente auch fur den Ausschluss der Eizellensggramdion der Mutterschaft gem 8§ 143
ABGB gelten. Die Situation der Eizellenspenderinvi®hl vergleichbar, wenn es um ihre
Motivation zur Spende geht. Auch die Eizellenspemndeird von vornherein ein zumindest
vorlaufiges Geheimhaltungsinteresse haben und sscti darauf verlassen konnen, spéater
nicht hilfsweise als Mutter in Anspruch genommenmarden. Ein Interesse am Kind, das aus

ihrer Eizelle entstanden ist, ist aufgrund der Kasftenspende und der rein genetischen

1921 Ahnlich argumentiert aucWellenhofey FamRZ 2013, 825 (829).

1922 AA Lurger in Bernat Reproduktionsmedizin 108 (143 f), die eine sulsedVaterschaft des Samenspenders
fordert.

1923 Sjehe S. 181.

192450 auchv. Steininger 0JZ 1995, 121 (126, 13Q)urger, DEuFamR 1999, 210 (213ernat Anm zu OGH
7 Ob 527/96, JBI 1996, 717 (719 f).

1925y, Steininger 0JZ 1995, 121 (133Bernatin Schwimann/Kodeka* § 148 Rz 15 lit f;Stefulain Klang?
§ 163 Rz 30;Stabentheinerin Rummel, ABGB® § 163 Rz 1c (Stand 1. 1. 2003, rdb.afyendehorstin
Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (111); @gkester-WaltienFamRZ 2013, 1693
(1698 1), die dafur pladiert, den am Kind interestsin Samenspender als biologischen Vater zu behand

1926 Sjehe dazu S. 227 ff.
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Beziehung zum Kind ebenfalls kein schiitzenswertasienleben iSd Art 8 EMRR?/
Hinzu kommt, dass — wie oben erdrtert — die GebéeinEizelle generell nicht in der Lage
sein sollte, jener Frau das Kind wegzunehmen, sligeboren hdf?® § 143 ABGB ist daher

auch in diesem Fall mE eine verfassungsrechtlitiedankliche Losung’?®
D. Diskriminierung juristisch vaterloser Kinder?

In der &lteren Lehre werden verfassungsrechtlickdeBken gegen § 148 Abs 4 ABGB
vorwiegend damit begrindet, dass rechtlich vaterkmder ohne sachliche Rechtfertigung
schlechter behandelt werden als andere Kinder,man Verstol3 gegen den Gleichheitssatz
liegel®° Dagegen wird eingewendet, dass ein Kind nur dainrinimer juristisch vaterlos
bleiben muss, wenn die heterologe medizinisch sgtiteate Fortpflanzung gesetzwidrig
erfolgt ist’®3! zB nur mit Zustimmung der Mutter und ohne Zustinmgu eines
Wunschvaterd?®? Dass Gesetze nicht immer eingehalten werden, keinGesetzgeber
jedoch nicht verhindert?33 Allerdings beruht der Ausschluss der juristischaterschaft des
Samenspenders nicht auf einem Versehen des Gdsetdt¥ — dass es passieren konnte,
dass das Kind keinen rechtlichen Vater hat, wurdsdudicklich bedachf® § 148 Abs 4
ABGB ware angesichts der Regelungen Uber die ddustimmung abgesicherte Vaterschaft

des Wunschvaters ansonsten auch tiberfl8%ig.

Festzuhalten ist daher, dass 8§ 148 Abs4 ABGB bswusvischen Kindern von
Samenspendern und Kindern von anderen Mannernahffesrt. Da ein Kind sich immer mit
der familidren Situation abfinden muss, in die egimgeboren wird, ist wohl jedes Kind in
einer vergleichbaren Situation. Dartber hinaugeekt sich der verfassungsrechtliche Schutz
des Kindeswohls (vgl Art 1 BVG Kinderrechte) aulleaKinder. Der Gesetzgeber behandelt

1927 Czech,Fortpflanzungsfreiheit 43 f; vghutatis mutandiEKMR 8. 2. 1993 M. gegen NiederlandeNr.
16944/90; siehe S. 214 f.

1928 Siehe S. 204 f.

1929y/gl bereits S. 200 f.

1930 £ Bydlinski, JBI 1990, 741 (742 f)derselbe System 385 FN 408ylemmer,JBIl 1992, 361 (369, 371);
derselbe,JBI 1993, 297 (304)Stefulain Klang® § 163 Rz 30; vgl aucBernat, MedR 1986, 245 (248) zum
deutschen Rechtterselbe Rechtsfragen 203; a¥. Steininger(©JZ 1999, 707 (708).

1931 M, SteiningerReproduktionsmedizin Rz 4/85.

19327 diesem Beispidl. Steininger©JZ 1995, 121 (134).

1933 M, SteiningerReproduktionsmedizin Rz 4/85.

1934 AA V. Steininger©JZ 1995, 121 (132), wonach der Gesetzgeber ndieaEinhaltung aller einschléagigen
Bestimmungen des FMedG gedacht habe.

1935ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 26.

1936 urgerin Bernat,Reproduktionsmedizin 108 (141).

217



daher Personengruppen in vergleichbaren Situationergleich. Ohne sachliche

Rechtfertigung ware diese Differenzierung gleictdveidrig.193’

Der VfGH vertritt in stRsp, dass der Gesetzgeben aner Durchschnittsbetrachtung
ausgehen darf und daher noch nicht jede Regelutmgnatisch gleichheitswidrig ist, wenn
dadurch vereinzelt Hartefalle entstedei¥. Diese Judikaturlinie erfasst jedoch nur Falle, in
denen der Gesetzgeber bei der notwendigen Absiraiés Gesetzes nicht auf alle denkbaren
Falle Ricksicht nehmen konnt&? Ist die Mdglichkeit eines exzessiven Missverhgkes
vom System der Regelung dagegen mitgedacht, taumg @Abstellen auf eine
Durchschnittsbetrachtung nicht zur sachlichen Redigung der Differenzieruntf*® Da
auch die Schwere der angeordneten RechtsfolgeamnscBt fallt1°*! 1asst sich die juristische
Vaterlosigkeit von Kindern als schwere Konsequenahlwnicht mit der Begriindung
rechtfertigen, der Gesetzgeber stelle hier auf @erchschnittsfall einer gesetzeskonformen

medizinisch unterstitzten Fortpflanzung ab.

Wie oben erlautert, rechtfertigen die besonderégréissen des Samenspenders einen Eingriff
in die Rechte des Spenderkindes gem Art 8 Abs 2 ENF® Die Zulassung der heterologen
medizinisch unterstitzten Fortpflanzung wirdd absurdumgefihrt, wenn man dem
unentgeltlichen Spender zumuten wuirde, plotzlieh fdimilienrechtliche Verantwortung fur
ein ihm unbekanntes Kind zu tibernehm¥&iWenn das Kind zu seinem Wunschvater keine
rechtliche Vaterschaft begrinden kann bzw keinhssldVunschvater vorhanden ist, liegen
die Ursachen daflr keinesfalls in der Sphare dese8apenders, sondern in jener der Mutter,
ihres Partners oder des Arztes bzw des N&tAtsDie sachliche Rechtfertigung der
Differenzierung liegt hier also nicht in tatsachkn Unterschieden zwischen den
Vergleichsgruppen, dh zwischen Kindern mit und of@mance auf einen juristischen Vater,

sondern in externen Zwecké?® Diese beriicksichtigt die Judikatur im Zusammenhaitg

1937 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht Rz 761; Péschl in Merten/Papier/Kucsko-StadimayeHandbuch
VII/12§ 14 Rz 33.

1938 Ohlinger/Eberhard VerfassungsrechtRz 768 mwN;Berkain Rill/Schiffer Bundesverfassungsrecht Art 7
Rz 56; Poschl in Merten/Papier/Kucsko-StadimayeHandbuch VII/2 § 14 Rz 47; VIGH B 711/10 VfSIg
19.414; V 17/2012 VfSIg 19.853; G 352/2015 VfSIg@&b; zur Entstehung von Harteféllen ausfuhrkgschl,
Gleichheit 253 ff.

1939 Qhlinger/Eberhard VerfassungsrechtRz 768.

1940 Ohlinger/EberhardVerfassungsrechtRz 768 mwN.

1941 pgschl,Gleichheit 255 ffdieselbein Merten/Papier/Kucsko-Stadlimayétandbuch VII/2 § 14 Rz 47.

1942 Sjehe S. 216.

1943 M. SteiningerReproduktionsmedizin Rz 4/87; dAirger in Bernat,Reproduktionsmedizin 108 (143 f).
1944 M. SteiningerReproduktionsmedizin Rz 4/87, 5/77.

1945 pgschl in Merten/Papier/Kucsko-StadimayeHandbuch VII/2 § 14 Rz 45; zum Begriff ausfiihrlich
dieselbeGleichheit 194 ff.
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dem allgemeinen Sachlichkeitsge¥6t und halt eine Regelung dann fiir gleichheitskonform
wenn sie geeignet, erforderlich und verhaltnisméB8y) ist!®*’ Dies ist hier der Fall, wie

bereits oben im Zusammenhang mit Art 8 Abs 2 EMRKrgft wurde.

Es ist daher festzuhalten, dass § 148 Abs 4 ABGBtrgegen den Gleichheitssatz verstof3t.
Zum selben Ergebnis wirde man mE bei einer Prufilegy Diskriminierungsverbots gem
Art14 iVm Art8 EMRK kommen, weil fir die sachlieh Rechtfertigung einer
Diskriminierung nach der Art der Zeugung im Regeklvereich des Art 8 EMRK dieselben

Argumente gelten.
E. Eingriff in das Grundrecht des Keimzellenspenders af Datenschutz

Der Auskunftsanspruch des Kindes gem 8§ 20 Abs 2d@Mist auf seine Vereinbarkeit mit
dem Grundrecht des Samenspenders oder der Eizmlahesrin auf Datenschutz gem 81
DSG 2000 zu prifef®*® Wenn die Krankenanstalt einem Kind Informationeveriidie
Identitdt seines genetischen Elternteils gibt, dsssen Recht auf Geheimhaltung seiner
personenbezogenen Daten mE jedoch nicht vetféfziit Zustimmung des Betroffenen
kann der Anspruch auf Geheimhaltung gem 8 1 AbsSX:5[2000 eingeschrankt werden.
Spender missen der Erteilung von Auskinften genD 8bs 2 FMedG deswegen
ausdriicklich zustimmen (§ 13 FMed)? bevor die gespendeten Keimzellen verwendet
werden durfen. Ein Eingriff in das Datenschutzredds Spenders kommt daher nur dann in
Betracht!®!wenn seine Zustimmung zur Erteilung von Auskiinfehit, mangelhaft ist oder
rechtzeitig widerrufen wurde, die Keimzellen danbera trotzdem unzuldssigerweise

verwendet wurdeh®>?

In diesem Fall ist nach dem Gesetzesvorbehalt génABs 2 DSG 2000 zu prufen, ob der
Eingriff zur Wahrung Gberwiegender berechtigteetassen eines anderen zulassig ist, dh es

ist eine Interessenabwagung gegen das Recht deeKauf Kenntnis seiner Abstammung

1946 pgschlin Merten/Papier/Kucsko-Stadimayet#andbuch VI1/% § 14 Rz 36.

1947 pgschl,Gleichheit 202.

1948T Maier, EF-Z 2014, 52 (53 f)Stolzin Bernat,Lebensbeginn 109 (120).

9499 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 14, 23.

1950 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 21. Diese Zustimmungkdleaich die Erteilung von Auskiinften an gesetzliche
Vertreter des Kindes, Gerichte und Verwaltungsbedir ErlautRV 445 BIgNR 25. GP 10.

1951 AA Lehner in HeiRl, Handbuch Rz 11/16 f, wonach eine Zustimmung aufgreiner Anordnung des
Gesetzgebers nicht geeignet ist, einen Eingriffaa Datenschutzrecht zu rechtfertigen.

19527 Maierin Voithofer/Flatscher/ThoniFMedG § 20 Rz 19 (voraussichtliches Erscheinelr820
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durchzufuhrert®®2 Ein Eingriff einer staatlichen Behdrde muss au@erdaufgrund eines
Gesetzes erfolgen, das vom Gesetzesvorbehalt d&Afrs 2 EMRK gedeckt i$f>*

Wie bereits erortert, kommt dem Recht des KinddKkamntnis seines leiblichen Elternteils
ein erheblicher Stellenwert fiir seine Identitaiding zut®®® Der Keimzellenspender hat zwar
ebenfalls ein schiitzenswertes Geheimhaltungsisel®$ allerdings ist dieses nach 14
Jahren und neun Monaten schon etwas abgeschWatbhariiber hinaus ist die vertrauliche
Behandlung dieser Informationen gegeniber Drittensb gegeniber dem sozialen Umfeld
des Spenders — weiterhin gewahrleistet, was idR Siakt des Keimzellenspenders am
wichtigsten sein wird. Der Eingriff in das Datenstirecht des Keimzellenspenders dient

daher der Wahrung tUiberwiegender berechtigter Isgereeines anderen.

Auch die Voraussetzungen des Art8 Abs 2 EMRK smB gegeben: Die gesetzliche
Grundlage fiir die Weitergabe der Daten des Keiramsflenders an das Kind ist § 20 Abs 2
FMedG. Der Auskunftsanspruch soll dem Recht desléSrauf Kenntnis seiner Abstammung
Rechnung trageéf® und dient damit dem legitimen Ziel des Schutzes (Rechte und
Freiheiten anderer®. Um die Notwendigkeit in einglemokratischen Gesellschaft
festzustellen, ist eine Interessenabwéagung zwisdeem Recht des Keimzellenspenders auf
Achtung seiner Privatsphare, dem Recht des Kindé¥Kanntnis seiner Abstammung und
dem offentlichen Interesse an der Mdoglichkeit eiheterologen Insemination oder IVF
durchzufiihren. Da die Anonymitat des Spenders gdgandem Kind ohnehin 14 Jahre lang
und gegeniiber Dritten unbefristet geschiitzt istl (820 Abs 1 FMedG)?*° der
Samenspender und die Eizellenspenderin keine famdchtlichen Anspriiche befilirchten
miissen und ihre Privatsphare, wie im nachsten Adischarortert wird°® immer noch
weitestgehenden Schutz geniel3t, kann die Weiterga@abBPaten an das Kind mE uU auch bei

mangelnder Zustimmung des Spenders zulassig'¥éin.

1953 T, Maier in Voithofer/Flatscher/ThoniFMedG § 20 Rz 19 (voraussichtliches Erscheinet8p0siehe dazu
Dohr/Pollirer/Weiss/KnyrimDS& § 1 Anm 10 (Stand: 26. 11. 2015, rdb.at).

1954 vgl Stolz in Bernat, Lebensbeginn 109 (121), der die Durchbrechungsttdnde beruflicher
Verschwiegenheitspflichten danach als datenschehidlieh unbedenklich beurteilt.

195BGH XII ZR 201/13 DNotZ 2015, 426 = NJW 2015, 10@&iderhofj.

1956 Siehe S. 214 f.

1957\/gl Verschraegen®JZ 2004, 1 (10).

1958 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 23.

19%9 Dje Herausgabe von Informationen an die mit deetgichen Vertretung fur die Pflege und Erziehdeg
Kindes betrauten Person und an Gerichte und Vamgdtehdérden gem 8§ 20 Abs 2, 3 FMedG hat einen noch
engeren Anwendungsbereich.

1960 Sjehe S. 221 ff.

19617, Maierin Voithofer/Flatscher/ThoniFMedG § 20 Rz 19 (voraussichtliches Erscheiner820
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Dabei ist zu beachten, dass es sich bei den Ustaragsergebnissen gem § 12 FMedG um
sensible Daten iSd 8§84 Z2 DSG 2000 handelt, diediga Gesundheit des Spenders
betreffen®®? Solche Daten durfen nur verarbeitet oder tbertnitterden, wenn sie keine
schutzwirdigen Geheimhaltungsinteressen des Betraff verletzen (8 7 DSG). Bei
sensiblen Daten ist dies ua dann der Fall, wenrBd&offene der Verwendung ausdrticklich
und widerruflich zugestimmt hat (8 9 Z 6 DSG) odex Erméachtigung zur Verwendung auf
gesetzlicher Grundlage beruht und wichtigen 6ffenén Interessen dient (§ 9 Z 3 DS&?
Zwar kann der Keimzellenspender seine Zustimmungn ¢&13 FMedG nicht mehr
widerrufen, sobald die Samen- oder Eizellen vereéndvurdent®® Da der
Auskunftsanspruch in 8 20 Abs 2 FMedG jedoch eiasetzliche Grundlage hat und der
Durchsetzung des Grundrechts des Kindes diendiaser Anspruch mE auch aus Sicht des

Datenschutzrechts unbedenkliéf®
F. Eingriff in das Privatleben des Samenspenders odeler Eizellenspenderin

Die Madglichkeit des muindigen heterolog gezeugtennde€s, Kontakt zu seinem
Samenspender oder seiner Eizellenspenderin aufmerehberihrt deren von Art 8 EMRK
geschitztes Recht auf Privatleben. Dieses umfasdt das Recht, zwischenmenschliche

Beziehungen und Kontakte abzulehAg.

Eine Rechtfertigung dafir, dass das Privatleben Hesnzellenspenders durch den
Auskunftsanspruch des Kindes eingeschrankt wisstlgich anhand mehrerer legitimer Ziele
iSd Art8 Abs 2 EMRK finden: Zum einen dient § 2bsA2 FMedG dem Schutz der
Gesundheit und der Moral, da das Kind uU Infornregio Uber Erbkrankheiten oder in
medizinischen Notfallen einen genetisch VerwandtGaB fir eine Organ- oder
Gewebetransplantation) benétigen koniifé.Zum anderen hat das Recht des Kindes auf
Kenntnis seiner Abstammung gem Art 8 Abs 1 EMRKe verwahnt, einen anerkannten

Stellenwert als Grundrecht sowie als Personlickkeiht!®®® sodass das Interesse des

1962 T Maier in Voithofer/Flatscher/ThoniFMedG § 20 Rz 19 (voraussichtliches Erscheinet8p0nach den
ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 21 wird untersucht, athgiie Keimzellen zur Fortpflanzung eignen und atads
gesundheitliche Nachteile fur die Frau oder daglkbntstehen kénnten.

1963 Siehe daziDohr/Pollirer/Weiss/KnyrimPS& § 9 E 6 (Stand 26. 11. 2015, rdb.at).

1964\/gl ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 21.

196550 im Ergebnis aucBtolzin Bernat,Lebensbeginn 109 (121).

1966 Grabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 14.

1967v/gl die Argumentation der Klagerin in OLG Hamm4-U7/12 NJW 2013, 1167; AB 490 BIgNR 18. GP 5;
Wellenhofey FamRZ 2013, 825 (826).

1968 Sjehe schon S. 211lIfurger in Bernat, Reproduktionsmedizin 108 (148 chmidt-DidczuhnJR 1989, 228
mwN zum deutschen Recht.
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Keimzellenspenders an absoluter Anonymitéat gegesedjRechte und Freiheiten anderer”
iSd Art 8 Abs 2 EMRK abgewogen werden mt8.

Nun stellt sich die Frage nach der Verhaltnisma®itgR’®© dh danach, ob der
Auskunftsanspruch des Kindes zum Schutz diesee Zirekiner demokratischen Gesellschaft
wirklich notwendig ist. Die Antwort auf diese Fragangt auch davon ab, welchen Gebrauch
das Kind von den gem 8§ 20 FMedG erhaltenen Infdonah machen darf und insb ob eine
Kontaktaufnahme mit dem Spender bzw der Spenderdi@sgig ist — eine Frage, die das
FMedG nicht beantwortét’!

Faktisch sind Spenderkinder idR nicht nur an deteDaiber den Samenspender bzw die
Eizellenspenderin interessiert, sondern winschem Iséufig, diese Person auch kennen zu
lernen’®’? Einer 2011 publizierten amerikanischen Studie efowollen die meisten
Spenderkinder vor allem wissen, wie ihr genetis@&Hernteil aussieht®’ Weitere genannte
Griunde sind der Wunsch nach genaueren Informatigben Familie und Vorfahren und —
weniger haufig — der Wunsch nach dem Aufbau einezidhung zum Spender bzw der
Wunsch, sich seinem genetischen Elternteil voriest®’’* Kinder, die mit ihren Spendern
in Kontakt getreten sind, sehen diese jedoch nitersén einer Elternrollé?”> sondern
entwickeln entweder eine freundschaftliche Bezighueine Beziehung wie zu anderen

Verwandten oder iiberhaupt keine Beziehung zum Spétd

ME muss der Keimzellenspender nicht mehr Kontakbssen als unbedingt notwendig;
mangels juristischer Elternschaft sind ja auch &8t ABGB uber die personlichen
Kontakte zwischen Eltern und Kindern nicht anwemd®d Wahrend die fir das Kind

wichtigen medizinischen Informationen tUber den Sgenhm auch von der Krankenanstalt

1969 Canaris, Grundrechte 68; so austerschraegen0JZ 2004, 1 (10) zur anonymen Geburt.

1970 wildhaber/Breitenmosein Pabel/SchmahlintKkommEMRK Art 8 Rz 660;Grabenwarter/Pabel EMRK®

§ 18 Rz 14.

1971 Da gem 88 20 Abs 2 iVm 15 Abs 1 Z 1 FMedG auch\tf@hnort der Auskunft unterliegt, bekommt das
Kind jedenfalls alle Informationen, die es bengtigh den Samenspender zu kontaktieren. Dass dienadiine
Vertraulichkeitsklausel des § 20 Abs 1 FMedG naeh Blaterialien (ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 23) adels
Kind zur vertraulichen Behandlung der Daten vecpfiet, bedeutet daher mE kein Verbot einer
Kontaktaufnahme mit dem Samenspender.

1972 Thorn in Barth/Erlebach Handbuch 263 (267)Beeson/Jennings/KrameOffspring searching for their
sperm donors: how family type shapes the process)at Reproduction 2011, 2415 (2419): 82 % der befra
Kinder waren an einer Kontaktaufnahme mit dem Spemderessiert.

1973 Beeson/Jennings/Kramaduman Reproduction 2011, 2415 (2420).

1974 Beeson/Jennings/Kramaduman Reproduction 2011, 2415 (2420).

975 Thornin Barth/Erlebach Handbuch 263 (267) mwN.

1976 Beeson/Jennings/Krameduman Reproduction 2011, 2415 (2421)Maier in Voithofer/Flatscher-Thoni
FMedG § 20 Rz 20 (voraussichtliches Erscheinen 2018

977 Thunhartin Klang® § 148 Rz 5.
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erteilt werden konnten, ist die Mdglichkeit einegrginlichen Kontaktaufnahme durch das
Kind mE jedoch unerlasslich, um ihm die Erforschseger Herkunft aus rein personlichen

Motiven zu erméglicheh?’®

Eine einmalige Kontaktaufnahme des Kindes mit demamé&hspender oder der
Eizellenspenderin ist mE ohne besondere Rechtsigiumaulassig, da jeder die Freiheit hat,
einen anderen Menschen auf eine gesellschaftlichepdierte Art und Weise zu
kontaktieren'®’”® Dass eine einmalige Kontaktaufnahme zulassig srisst®® ergibt sich
daruber hinaus aus detelos des 8§ 20 Abs 2 FMedG: Das Recht des Kindes auhten
seiner Abstammung ist nicht allein durch die Kemtwon Daten — zB des Namens des
Spenders — gewahrt, sondern erst durch die Kensgimes Aussehens, seiner Geschichte und
seiner Personlichkelf®! Das wird auch in Zeiten sozialer Netzwerke getfhdie mit der
bloRen Kenntnis des Namens auch ohne personlichemakt uU Zugang zu einigen

Informationen ermdglichen.

Dennoch kann man durch einen Antrag gem § 188 AABGB%83 noch nicht einmal ein
einmaliges Treffen mit dem Spender erzwing®h,da die Bereitschaft des Dritten zum
Kontakt auch dafiir Voraussetzung ist. Dies ist mghanicht zu beanstandétf? sondern zur
Wahrung der durch Art8 EMRK geschitzten Freihe#ts dSamenspenders notwendig,
Beziehungen zu anderen Menschen aufzubauen odalehbzn'®®® Dariiber hinaus wére
zweifelhaft, ob der Kontakt mit einem unwilligen &wler im Einzelfall noch dem
Kindeswohl dienet®’ oder diesem nicht sogar schaden wiirde. Dagegenekddas Kind

und seine rechtlichen Eltern eine Kontaktregelueig ¢ 188 Abs 2 ABGB beantragen, wenn

1978 Zumindest soweit man davon ausgeht, dass die Kinnder leiblichen Vorfahren das eigene
Selbstverstandnis pragt und erweit8grnatin Bernat,Reproduktionsmedizin 161 (178chmidt-DidczuhnIR
1989, 228 (229); aAdassensteinFamRZ 1988, 120 (123).

1979 Diese Freiheit ergibt sich mE aus Art 8 EMRK, weids Recht auf Achtung des Privatlebens auch das
Knupfen zwischenmenschlicher Beziehungen erf&stbenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 14.

198050 auckBernat,Rechtsfragen 207.

1981T, Maier, EF-Z 2014, 52 (55Erlebachin Barth/Erlebach Handbuch 243 (255).

1982 Erlebachin Barth/Erlebach Handbuch 243 (255).

1983 Dazu ausfiihrlich S. 67 ff.

1984 AA Erlebachin Barth/Erlebach Handbuch 243 (260), die die Voraussetzung dertddbereitschaft des
Spenders beziglich eines ersten Treffens als egegen Art 8 EMRK beurteilt.

1985 AA Erlebachin Barth/Erlebach Handbuch 243 (260).

1986 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 22 Rz 14;T. Maier, EF-Z 2014, 52 (54)Erlebach in Barth/Erlebach
Handbuch 243 (260).

1987 Stellamor/SteingrHandbuch | 223 halten bei Gefahrdung des Kindéésveogar eine Verweigerung von
Auskunft und Einsicht fir zulassig.
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der Samenspender sich zum weiteren Kontakt mit Herd bereit erklart und der Kontakt

dem Kindeswohl dier®88

Als gelinderes Mittel konnte auch eine Art Vermitty zwischen Kindern und ihren
Keimzellenspendern eingerichtet werden, die dabigts dass der Umfang des Kontakts im
gegenseitigen Einvernehmen erfolgt und insb auf $®hndes Samenspenders oder der
Eizellenspenderin auch beschrankt werden kann. bBnigsche Studie kam 1997 zum
Ergebnis, dass Samenspender ein solches Modelhalscbegriflen wirden, da eine
Kontaktaufnahme durch die von ihnen gezeugten Kindgen von ihnen unangenehm ware

und einige Spender nicht sicher sind, wie sie daeagieren wiirdet8®

Im Ergebnis schrankt der Auskunftsanspruch des éargekm § 20 Abs 2 FMedG das Recht
des Samenspenders oder der Eizellenspenderin autiig ihres Privatlebens gem Art 8
EMRK nicht in unverhaltnismafiger Art und Weise.efiwar kann und darf das Kind mit
ihnen Kontakt aufnehmen, doch es bleibt ihnen dashRerhalten, jeden weiteren Kontakt

abzulehnen, wenn sie selbst eine einmalige Begegmitndem Kind nicht wiinschen.
G. Aufklarung des Kindes durch seine rechtlichen Elten?

Offen bleibt nur die Frage, wie die Interessen \damscheltern zu bewerten sind und ob
diese eine Pflicht trifft, ihr Kind lber die Umstin seiner Zeugung aufzuklaféll —
schlielich hangt die Mdoglichkeit des Kindes, sairfuskunftsanspruch gem 8 20 Abs 2
FMedG geltend zu machen, entscheidend davofi®aBas Schweigerecht gem § 149 Abs 1
ABGB%? wird — ungeachtet der verfassungsrechtlichen Bemgrdieser Bestimmung im
Rahmen dieser ArbéR’® — analog fir die Wunscheltern eines mithilfe voam@n- oder
Eizellenspende gezeugten Kindes gelten missen, urartudgswiderspriiche zu
vermeiden'®* Die Wunscheltern kénnen aus dem Schweigerechtr dddee Recht ableiten,

dem Kind keine Auskunft Uber die Art seiner Zeugwngl Uber den Samenspender zu

1988 Erlebach in Barth/Erlebach Handbuch 243 (256, 258 ff); zu den Voraussetzongjehe im Einzelnen
Fischer-Czermaln Kletecka/SchauerABGB-ON-%4§ 188 Rz 2 (Stand 1. 5. 2017, rdb.at).
1989 paniels/Lewis/CursanSocial Science & Medicine 1997, 673 (676, 67Bf:% bzw 73 % der Befragten
aus zwei getrennten Gruppen waren sehr unglicktitheiner Begegnung, wahrend es 53 % bzw 9 % nicht
storen wirde; vgl auchhorn/Katzorke/Danie|sSemen donors in Germany: A study exploring maitves and
attitudes, Human Reproduction 2008, 2415: 43 %bedragten Spender wollten das von ihnen gezeugtd Ki
treffen, 22 % waren unsicher und 35 % dagegen.
1990 Dazu siehe zBernat MedR 1986, 245 (250).
1991 SchwimannStAZ 1993, 169 (178).
1992 Nach Ansicht vorM. Steininger Reproduktionsmedizin Rz 4/84 FN 150 besteht did®echt nicht dem
Kind gegeniiber; zustimmerkebrrari in Barth/Erlebach Handbuch 95 (100 f); siehe auch S. 114 ff,
1993 Sjehe oben S. 128 f.
1994 T Maier in Voithofer/Flatscher-ThoniFMedG § 20 Rz 16 (voraussichtliches Erscheinet8BR0aA Pierer
in Deixler-Hubner,Handbuch 215 (236), der § 20 FMedGlealsspecializu § 149 ABGB versteht.
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gebent®®®Nach einhelliger Meinung sollen die Eltern selbstbenso wie Adoptiveltel??®—
in eigener Verantwortung entscheiden, ob, wann wigdsie das Kind Uber die Umsténde

seiner Zeugung aufklaref?’

Aus psychosozialer Sicht wird eine frilhzeitige Aé&fiung des Kindes empfohlé??®
Dagegen scheint eine spate oder unbeabsichtigtklakuhg haufiger negative Reaktionen
des Kindes auszultsé??® Empirische Studien zeigen, dass nur sehr wenitgrEinr Kind
uberhaupt Uber die Umstande seiner Zeugung aufki&i€Die Entscheidung fiir oder gegen
die Aufklarung des Kindes ist auch fir die Eltereikel und mit Wertekonflikten
verbunderf®! Auch aus faktischen und psychosozialen Griindeesistaher schwierig, eine
Aufklarung des Kindes zu erzwingen. Welche rechdit Hilfsmittel zur Durchsetzung bzw
Sanktionierung einer solchen Aufklarungspflicht Frage kommen wirden, ist vollig

offen 2002

Eine Aufklarung von staatlicher Seite oder einecsetzbare Aufklarungspflicht der Eltern
wiirde gegen den Grundsatz der Familienautonomisto&ei’®® und in deren Recht auf
Achtung ihres Familienlebens gem Art 8 EMRK einfger®* Da die eigene Fortpflanzung
einen intimen und héchstpersdnlichen Bereich betigt die Weitergabe von Informationen

dariiber auch vom informationellen Selbstbestimmreuyg der Wunscheltern erfagst®

Dieser Befund steht in einem Spannungsfeld zum éAunitkrecht des Kindes gem 8§ 20 Abs 2
FMedG, weil dieses fur das Kind nutzlos ist, soeg von der Samen- bzw Eizellenspende

1995 Bernat,Rechtsfragen 145.

199 | G Salzburg 21 R 521/06y EF-Z 2007/58.

1997 T, Maier in Voithofer/Flatscher-ThéniFMedG § 20 Rz 16 (voraussichtliches Erscheinet8R0ErautRv
216 BIgNR 18. GP 23;Erlebach in Barth/Erlebach Handbuch 243 (250 f); M. Steininger
Reproduktionsmedizin Rz 4/10Bgernat MedR 1986, 245 (250) zum deutschen Redatselbe Rechtsfragen
208; aA die abweichende Auffassung eines TeilBi@ethikkommission, Stellungnahme vom 2. 7. 2012, 5
1998 Thorn in Barth/Erlebach Handbuch 263 (265 ff) mwNBeeson/Jennings/KrameHuman Reproduction
2011, 2415 (2421); ausfuhrlidBlake ua,’Daddy ran out of tadpoles’: how parents tell thetiildren that they
are donor conceived, and what their 7-year-oldsetstdnd, Human Reproduction 2010, 25RI7;Steininger
Reproduktionsmedizin Rz 1/46 mwN.

1999 Thornin Barth/Erlebach Handbuch 263 (267) mwNBeeson/Jennings/Krameafduman Reproduction 2011,
2415 (2421)M. Steininger Reproduktionsmedizin Rz 1/46 mwN.

2000 Golombok ua Human Reproduction 1996, 2324 (233@plombok ua Human Reproduction 2002, 830
(836); Bernatin Bernat, Reproduktionsmedizin 161 (170) mwhberselbein Bernat, Fortpflanzungsmedizin 65
(120);Beck,Anm zu BGH Xl ZR 201/13, EF-Z 2015/62 mwN.

2001 Thorn in Barth/Erlebach Handbuch 263 (266) mwN; vgl die von den rechdiclEltern genannten Griinde
fur die Geheimhaltung iolombok uaHuman Reproduction 2002, 830 (836 f).

20027, Maierin Voithofer/Flatscher-ThopniFMedG § 20 Rz 17 (voraussichtliches Erscheinet8R&rlebachin
Barth/Erlebach Handbuch 243 (251); zweifelnd ausbhwimannStAZ 1993, 169 (178).

2003 Erlebachin Barth/Erlebach Handbuch 243 (250M. Steiningey Reproduktionsmedizin Rz 4/10Bgrnat
MedR 1986, 245 (250ferselbe Rechtsfragen 208terselbein Bernat Reproduktionsmedizin 174.

2004 Zur Absicherung der Familienautonomie durch AEMRK sieheErlebachin Barth/Erlebach Handbuch
243 (251)Fischer-Czermaln Kletecka/SchaugrABGB-ON'%48§ 139 Rz 1 (Stand 1. 5. 2017, rdb.at).

2005Czech Fortpflanzungsfreiheit 84 f; zum Begriff sieGeabenwarter/PabelEMRK® § 22 Rz 11 mwN.
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nichts wei®%® Die Durchsetzung des Rechts des Kindes auf Kemntlgr eigenen
Abstammung ware auch ein legitimes Ziel iSd Artigs® EMRK zur Rechtfertigung dieses
Eingriffs.2%%” Eine staatliche Zwangsaufklarung des Kindes Uleémes Abstammung ware
allerdings keine Malinahme, die in einem angemess&ehaltnis zum verfolgten Ziel
stehen wiirdé®*® Wenn man das Kind zu einem beliebigen Zeitpunkthieine auRerhalb
der Familie stehende Person (zB durch Mitarbeiesr KIIJHT) aufklarte, wirde man ihm die
Wahrheit gegen seinen Willen aufdrang®f. Auch dieses Vorgehen wiirde letztendlich
einen Eingriff in die durch Art 8 EMRK geschiitzteiatsphare des Kindes bedeutéh.
Eine verfassungskonforme Interpretation fihrt daheaum Ergebnis, dass eine

Aufklarungspflicht der Eltern abzulehnen ist.

Dennoch ist 8§ 20 Abs 2 FMedG mE so zu interpratiedass der Auskunftsanspruch des
Kindes soweit wie moglich durchsetzbar sein sofirdiis kann man zumindest ableiten, dass
Eltern, die ihr Kind Uber seine Zeugung aufgekl@aben, verpflichtet sind, ihm auf sein
Verlangen den Namen der Krankenanstalt zu nenmewmler die medizinisch unterstlitzte
Fortpflanzung durchgefiihrt wurd®! In diesem Fall haben die rechtlichen Eltern ihre
familienautonome Entscheidung zur Aufklarung desides bereits getroffen, sodass das
Recht des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammungrkestd wiegt als das

Geheimhaltungsinteresse der Eltét.
H. Ergebnis

Insgesamt ist dem Gesetzgeber eine konventionskoafinteressenabwagung gelundg¥s.
Der Auskunftsanspruch des Kindes einerseits und\dsschluss des Samenspenders und der
Eizellenspenderin von der Elternschaft andererbengrken einen Ausgleich der betroffenen
Interessen, der sowohl die Persdnlichkeitsentwiakldes Kindes als auch das Privatleben

des Spenders ernst nimmt.

2006 Bernat in Bernat, Reproduktionsmedizin 161 (174)erselbein Bernat, Fortpflanzungsmedizin 65 (120);
SchwimannStAZ 1993, 169 (178). Maier, EF-Z 2014, 52 (55).

2007 Czech Fortpflanzungsfreiheit 85 f.

2008 Ahnlich Czech,Fortpflanzungsfreiheit 211; vgl auddernat in Bernat, Reproduktionsmedizin 161 (174)
mwN.

2009Bernatin Bernat,Reproduktionsmedizin 161 (174)erselbe Rechtsfragen 208.

2010y/gl Czech Fortpflanzungsfreiheit 211.

2011 5o schorM. Steininger Reproduktionsmedizin Rz 4/102; ahnlieferer in Deixler-Hibner Handbuch 215
(236).

2012T Maierin Voithofer/Flatscher-ThonEMedG § 20 Rz 17 (voraussichtliches Erscheinen 2018

2013 Auch Canaris, Grundrechte 69 bezeichnet eine dem osterreichiséecht vergleichbare Losung als
»mildere[s] Mittel zur Auflosung der Grundrechtsksion®.
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ME wiegen die Interessen der Keimzellenspender starieichischen Recht weniger schwer
als jene des Samenspenders im deutschen RetiErstens schiitzen 8§ 143, 148 Abs 4
ABGB sowohl den Samenspender als auch die Eizgdsmgerin vor familienrechtlichen

Ansprichen und zweitens muss jeder Spender derefAufig seiner Anonymitat gegentuber
dem Kind vorher zustimmen. Damit bedeutet es firweder eine Uberraschung noch ein
erhebliches Risiko, wenn ein durch eine Samen- Bdagllenspende entstandenes Kind sich

meldet?01®

Anders ist es im deutschen Recht, wo der Samenspemach allgemeinen Regeln als
juristischer Vater festgestellt werden kann, soddigs von ihm gezeugten Kinder etwa
Unterhaltsanspriiche oder ihr gesetzliches Erbrgetiend machen konntéPt® Allerdings
wurde Samenspendern in Deutschland frither zT rfmehAnonymitat zugesicheftl’ Dass
die ldentitdt dieser Samenspender nun doch offeggedird, bedeutet fur sie und ihre
Familierr®*® eine erhebliche Verletzung ihres von Art 8 EMRKsggitzten Rechts auf
Privatlebert®!® Daher ist die deutsche Rechtslage mE nicht komweskonform, weil sie —
anders als die Osterreichische Rechtslage — nieht $chutz der ,Rechte und Freiheiten
anderer” iSd Art 8 Abs 2 EMRK ausreichend beridhsit.

V. Medizinisch unterstitzte Fortpflanzung an alleinstéhenden Frauen?

Eine Frage, die noch immer sehr kontrovers diskutigrd,2°?° betrifft die medizinisch
unterstitzte Fortpflanzung an einer alleinstehertan. Es ist sowohl technisch méglich als
auch in vielen Staaten erlaufBt! eine Insemination oder IVF mit Spendersamen agrein
Frau durchzufiihren, die keinen Ehemann oder Leledéfilsgen hat. Gem 8§ 2 Abs 1 FMedG
darf eine medizinisch unterstitzte Fortpflanzundo@ nach wie vor nur in einer Ehe,
eingetragenen Partnerschaft oder Lebensgemeinschatthgefihrt werden. Mit dem
FMedRAG 2015 wurden die Methoden der medizinischtenstiitzten Fortpflanzung

2014 Dje Eizellenspende ist im deutschen Recht nachvaiieserboten; kritisch dazBcheweMater semper certa
est? Ein Pladoyer fur die Abschaffung des VerbdtasEizellenspende in Deutschland, FamRZ 2014, 90.
2015Bernat,JAP 1992/1993, 38 (42).

2016\\ellenhofey FamRZ 2013, 825 (827 fzanaris,Grundrechte 68.

2017 Sjehe ua OLG Hamm I-14 U7/12 NJW 2013, 1167; mitikile wird aus Angst vor Haftungsanspriichen
von allen Beteiligten die Einwilligung eingeholt,ask das volljahrige Kind Informationen Uber den
Samenspender erhalten karwendehorstin Bockenheimer-Lucius/Thorn/Wendehorsimwege 103 (120)
mwN.

2018 Etwa weil das Kind neben den anderen Verwandtaetglicher Erbe des Samenspenders und damit auch
pflichtteilsberechtigt istWellenhofer FamRZ 2013, 825 (828).

2019\/gl auchCanaris,Grundrechte 70 mit verfassungsrechtlichen Bedenken

2020 ygl Rohrhofer, Mutterglick fir Singles: Klage in Wels geplant, rd&tandard 8. 2. 2017,
https://derstandard.at/2000052286314/Mutterglueek-Bingles-Oberoesterreicherin-erwaegt-Klage ?eef=r
(22. 3. 2018).

2021 Czech Fortpflanzungsfreiheit 271 f mwNBernatin Bernat,Fortpflanzungsmedizin 65 (79) mwN.
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alleinstehenden Frauen nicht zuganglich gemZéhtyeil ein Kind nicht von vornherein nur
einen Elternteil haben sdfi?® Bei alleinstehenden Mannern, die sich ihren Kindersch
allein erfullen wollen, scheitert eine medizinisghterstutzte Fortpflanzung zuséatzlich am

Verbot der Leihmutterschaft?* was im Allgemeinen als gerechtfertigt angesehed 7>

Dass nur Paare sich der medizinisch unterstutabetpflanzung bedienen durfen, wird schon
seit langem kritisiert?2® Auch die Bioethikkommission empfiehlt, alleinstakle Personen in
den Anwendungsbereich des FMedG aufzunehi®énBeim VfGH diirfte derzeit ein
Individualantrag anhangig sein, der auf die Zulagsuwer medizinisch unterstitzten
Fortpflanzung fiir Frauen auRerhalb einer Ehe oddrehsgemeinschaft abziélt® Bei der
Aufhebung des § 2 Abs 1 FMedG wegen Diskriminierggjchgeschlechtlicher Paare sah
der VfGH noch keinen Anlass, auch die Situatioeiaitehender Frauen in seine Prifung
einzubezieheA??® Es lohnt sich daher, diese umstrittene Frage inbktik auf Art 8 EMRK

und im Zusammenhang mit Art 14 EMRK und dem Glegtdsatz zu untersuchen.
A. Vereinbarkeit des § 2 Abs 1 FMedG mit Art 8 EMRK

Im Zusammenhang mit Art 8 EMRK stellt sich zun&cthst Frage, ob Uberhaupt das Recht
der alleinstehenden Frau auf Achtung ihres Privatt Familienlebens berihrt ist. Wie oben
bereits dargelegt, wird das Recht auf Familienguingdprimér Ehepaaren zugestanden, well
nur Art 12 EMRK ausdricklich darauf Bezug nimmt wet Wortlaut dieses Grundrechts nur
Ehegatten einbezieft3® Mittlerweile besteht jedoch eine klare Tendenzugaass ein Recht

zur Fortpflanzung — unabhangig von der eingesetiethode — auch aus Art 8 EMRK

2022 Da in §2 Abs 1 FMedG nur die Wortfolge ,versciéadn Geschlechts* aufgehoben wurde, blieb der
Anwendungsbereich des FMedG auch in der Zeit zwiscllem AuRerkrafttreten der angefochtenen
Bestimmungen und dem Inkrafttreten des FMedRAG 20if3Paare beschranigischer-CzermakEF-Z 2014,

61 (62).

2023 ErlautRV 445 BIgNR 25. GP MendehorstjFamZ 2015, 4Mauernbock,ZTR 2015, 107 (108)Eder-
Rieder EF-Z 2016, 127.

2024 \Wendehorst,iFamZ 2015, 4;Eder-Rieder EF-Z 2016, 127; vgl ErlautRV 445 BIgNR 25.GP @ z
mannlichen gleichgeschlechtlichen Paaren.

2025 Bjoethikkommission, Stellungnahme vom 2. 7. 2032; Czech, Fortpflanzungsfreiheit 271; zweifelnd
SchwimannStAZ 1993, 169 (173).

2026 Bernat, Rechtsfragen 177 flerselbein Bernat Fortpflanzungsmedizin 65 (79 ffichwimannStAZ 1993,
169 (173); Kopetzki in Arnold/Bernat/Kopetzki Recht der Fortpflanzungsmedizin 63 (70); zweieln
Ohlinger/Nowakn BM fiir Familie, Jugend und Konsumentenschutmiiete 31 (35).

2027 Bjoethikkommission, Stellungnahme vom 16. 4. 2022,-2.4; Stellungnahme vom 2. 7. 2012, 33 ff;
Stellungnahme vom 28. 11. 2014, 3.

2028 |ndividualantrag 12. 1. 2016, G 8/2016-3, zitibei Wendehorstin Arnold/Bernat/Kopetzki Recht der
Fortpflanzungsmedizin 103 (107 FN 9).

2029\fGH G 16/2013, G 44/2013 EF-Z 2014/38 = RdM 20T4Kopetzkj = iFamz 2014/3Neinl).

2030 Bhlinger/Eberhard,Verfassungsrecht Rz 823; ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 1&rabenwarter/Pabel,
EMRK® § 22 Rz 79, 81 mwNCzech Fortpflanzungsfreiheit 46 mwN; siehe S. 171 ff.
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abgeleitet werden kann und sich daher auch nicheiratete und gleichgeschlechtliche Paare

darauf berufen kdnnei{3!

Dagegen ist offen, ob eine alleinstehende Persbrnzsir Durchsetzung ihres Kinderwunsches
auf das Recht auf Achtung ihres Privatlebens barukann. Dass zwischen einer
alleinstehenden Frau und ihrem Kind ein Familieafei5d Art 8 EMRK besteht, sobald es
geboren ist, steht dagegen auRer Zwéf&lDer EGMR hat sich bereits mit Beschwerden
alleinstehender Frauen wegen einer Verletzung var8 £AMRK im Zusammenhang mit der
Durchfilhrung einer medizinisch unterstiitzten Fdatpfung auseinandergesetZf Zwar
ging es bisher nie um die GrundrechtskonformitéiegiVerbots der Fortpflanzung ohne
Partner. Dass der EGMR Art 8 EMRK dabei jeweils &imwvendbar erklart hat, ohne den
Familienstand der Frau als solchen zu thematisi@fékonnte man jedoch als Erweiterung

des Anwendungsbereichs des Rechts auf Fortpflanzengn.

In diesem Fall ware § 2 Abs 1 FMedG als Eingriffdas durch Art 8 EMRK geschiitzte
Recht einer alleinstehenden Frau auf Achtung iPegatlebens zu qualifizieren, der durch
Art 8 Abs 2 EMRK zu rechtfertigen ist. Zunachst mudie Einschrankung auf Gesetz
beruhen, in diesem Fall auf 8 2 Abs 1 FMedG. Arie8aind ist nach dem legitimen Ziel der
Regelung zu fragen. Die Einschrankung der medidisnterstitzten Fortpflanzung auf
Paare dient in erster Linie dem Schutz des Kinda&#8*> Wenn eine alleinstehende Frau
unter Verwendung des Samens eines Spenders eirbkkaimmt, wird sie gem § 143 ABGB
dessen rechtliche Mutter. Allerdings hat das Kinfyeund von 8§ 148 Abs 4 ABGB keinen
juristischen Vater und wird auch nie einen habeei] ®s keinen Wunschvater gibt, der die

Vaterschaft durch Zustimmung tbernehmen koAtie.

Daruber hinaus nennt der Gesetzgeber zwei weiteieds: Erstens soll der Grundsatz der
Subsidiaritat (§ 2 Abs 2, 3 FMedt8J’ nicht ausgehohlt werden, der die Methoden des

2031 VfGH G 16/2013, G 44/2013 EF-Z 2014/38 = RdM 20T4(Kopetzkj; EGMR U 3. 11. 2011S.H. ua
gegen OsterreighNr. 57813/2000 (GroRe Kammer) EF-Z 2012Berha) = RdM 2012/53 Pdsch); Czech,
Fortpflanzungsfreiheit 49 f; Bernat in Bernat, Fortpflanzungsmedizin 65 (73); Kopetzki in
Arnold/Bernat/Kopetzki Recht der Fortpflanzungsmedizin 63 (65f); keitis M. Steininger,
Reproduktionsmedizin Rz 2/33; siehe 3. Kapitel I.B.

2032EGMR U 13. 6. 1979Marckx Nr. 6833/74 Z 31.

2033EGMR U 10. 4. 2007:vans Nr. 6339/05 (GrolRe Kammer); EGMR U 2. 10. 2K@echt,Nr. 10048/10.
2034 EGMR U 10. 4. 2007Evans Nr. 6339/05 (GroRe Kammer) Z 71; EGMR U 2. 1012necht, Nr.
10048/10 Z 54.

2035Bernatin Bernat,Lebensbeginn 125 (147).

2036 Die Nachteile dieser Situation wurden bereitstertirsiehe S. 176 f, 215 f.

2037 Zugunsten gleichgeschlechtlicher Paare wurde désiSiaritatsgrundsatz natirlich bereits durchbeoch
(8§ 2 Abs 2 Z 3 FMedG), weil diese immer auf einedinmisch unterstutzte Fortpflanzung angewieseml:sin
Bernat,JAP 2015/2016, 45 (48).
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FMedG grundsatzlich nur Paaren mit entsprechenadsunglheitlichen Problemen bei der
Fortpflanzung 6ffnet®3® Wenn kein Partner vorhanden ist, wird durch diewémdung von
Spendersamen jedoch der Partner ersetzt und nichtdessen Zeugungsfahigk&lt® Eine
Aufhebung des § 2 Abs 1 FMedG wirde jedenfalls\Wemgfall des Subsidiaritdtsgrundsatzes
nach sich ziehen, weil eine Einschrankung auf FéddleZeugungsunfahigkeit oder sonstigen
Unfruchtbarkeit dann wohl eine verfassungswidrigekBbminierung heterosexueller Paare
gegenuber alleinstehenden und lesbischen Frauarr

Zweitens ware das Verbot der Leihmutterschaft dudid fortpflanzungsmedizinische
Behandlung einer alleinstehenden Frau leichterrageierr®*! Allerdings reicht die Gefahr
eines Missbrauchs zur Verschleierung verbotenehrhetterschaftsvereinbarungen alleine
nicht aus, um ein Verbot der medizinisch untersgitZortpflanzung fir alle alleinstehenden

Frauen zu rechtfertigefi*?

Diese Grunde konnte man unter ,Schutz der Gesundimei der Moral* iSd Art 8 Abs 2
EMRK subsumiere?* Auch das Wohl des kiinftigen Kindes fallt eher iieseé Kategorie, da
es um die Fortpflanzung und damit noch um potdatiglicht gezeugte Kinder geht, deren
Interessen noch nicht als ,Rechte und Freiheiteles* verstanden werden konréff: Die
Annahme, dass die Gesellschaft eine mediziniscarsititzte Fortpflanzung alleinstehender
Personen iiberwiegend ablef€,ist jedenfalls kein legitimes Ziel iSd Art 8 AbsEMRK,
denn selbst wenn diese Einschatzung erwiesen3#&igjnnte sie nicht allein eine Regelung

zum ,Schutz der Moral* rechtfertigefi?’

Wenn man die Beweggriinde des Gesetzgebers alsniegdiele iSd Art 8 Abs 2 EMRK

anerkennt®®® stellt sich noch die Frage nach der Notwendigkieit MaRnahme in einer

2038 AB 490 BIgNR 18. GP 2; ErlautRV 216 BIgNR 18. GP. 1

2039Bernatin Bernat,Lebensbeginn 125 (146)erselbe Rechtsfragen 177.

2040 Die Bioethikkommission befirwortet jedoch eine IBdHaltung des Subsidiaritatsprinzips:
Bioethikkommission, Stellungnahme vom 28. 11. 2@1#,

2041 AB 490 BIgNR 18. GP 2.

2042 Bjoethikkommission, Stellungnahme vom 2. 7. 2032; zur Relevanz von Missbrauchsgefahren auch
Novakin Bernat,Reproduktionsmedizin 62 (71).

2043y/gl jedochBernatin Bernat,Fortpflanzungsmedizin 65 (80 f), der davon ausgedms keine legitimen Ziele
iSd Art 8 Abs 2 EMRK bestehen.

2044 Czech,Fortpflanzungsfreiheit 81 fBernat, Rechtsfragen 177; aA wohl VIGH G 91/98, G 116/9%&Iy
15.632.

2045 ErlautRV 216 BIgNR 18. GP 13.

2046 peyckert Familienformef 363 zufolge haben die gesellschaftlichen Vorwetgggentiber Alleinerziehenden
abgenommen, doch die Vorstellung, ein Kind braunim gliicklichen Aufwachsen Vater und Mutter, dirfte
noch sehr weit verbreitet sein.

2047 Bernatin Bernat,Fortpflanzungsmedizin 65 (80 f).

2048 Djes verneinBernatin Bernat,Fortpflanzungsmedizin 65 (80 f).
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demokratischen Gesellschaft. Konkret ist insb zifgsr, ob es der Férderung des Wohls
zukunftiger Kinder dient, alleinstehende Frauendan Fortpflanzung zu hindern. Ein Kind
mit nur einem Elternteil ist rechtlich jedenfallshgechter gestellt als ein Kind mit zwei
Elternteilen, zB im Unterhalts- und ErbreéPt® Darliber hinaus hat das Kind nur eine
,garantierte* Bezugspersaf® zu der ein abgesichertes familienrechtliches Marisamit
umfassenden Rechten und Pflichten besteht. Ausezelin Regeln des Abstammungsrechts
lasst sich der Grundsatz ableiten, dass die Eltbafis grundsatzlich zwei Personen

zukommen solf°°!

Empirische Studien legen jedoch nahe, dass diehpsgeiale Entwicklung des Kindes nicht
zwangslaufig beeintrachtigt ist, wenn es mit eiraleinerziehenden Elternteil aufwach%t
Entscheidend ist nach Ansicht der Bioethikkommissmur die Qualitdt der familiaren
Beziehungen, nicht ihre Struktt®® Haufig findet sich auch das Argument, dass eine
Prognose uber das kunftige Kindeswohl nicht dazigget ist, die Zeugung eines Kindes zu
verbieter?®* Das Leben alleinerziehender Eltern ist nachwdistigt hoheren Belastungen
und grolReren Problemen bei der Vereinbarkeit voruBend Familie verbunden, da die
Organisation des Familienalltags, die ErziehungdiedHaushaltsarbeit einer einzigen Person
zukommerr®® Allerdings fallt die Entscheidung uber die Wahl r deebens- und
Familienform in die Privatsphéare jedes Einzelnener dsich gegen staatliche
Zugangsbeschrankungen durch Berufung auf sein Gahtd - in diesem Fall auf Art 8
EMRK — wehren kanfi%® Somit kann dieses Argument nicht zur Rechtfertiguginer
Mallnahme herangezogen werden, die die Entscheideihgst des Einzelnen Uber seine
Fortpflanzung einschrankt. Fraglich ware auch, @bZhhl der fortpflanzungsmedizinischen
Behandlungen durch eine Offnung fiir alleinstehePeisonen stark ansteigen wiirde, da mit

2049 Czech Fortpflanzungsfreiheit 272 fiM. Steininger, Reproduktionsmedizin Rz 4/8@ernat in Bernat,
Lebensbeginn 125 (14®osch,Rechtsprobleme 65.

2050\/gl Eder-Riedey EF-Z 2016, 127.

2051 Gottschamel/Kratz-Liebe)JZ 2015, 917 (923); siehe augh Steininger Reproduktionsmedizin Rz 4/86;
zu den verfassungsrechtlichen Bedenken der Lehed, der Gesetzgeber die Moglichkeit vaterloser kind
bereits zulasst, siehe S. 217 ff.

2052 Bjoethikkommission, Stellungnahme vom 16. 4. 2(.2; Bioethikkommission, Stellungnahme vom 2. 7.
2012, 33FahrenhorstEuGRZ 1988, 125 (130) mwNCzech Fortpflanzungsfreiheit 272 mwN.

2053 Bjoethikkommission, Stellungnahme vom 16. 4. 2(.2; Bioethikkommission, Stellungnahme vom 2. 7.
2012, 33.

2054 Bernatin Bernat, Fortpflanzungsmedizin 65 (79); Bioethikkommissi@tellungnahme vom 16. 4. 2012,
2.3; Bioethikkommission, Stellungnahme vom 2. 712033; gegen dieses Argumdmbsch Rechtsprobleme
65 ff.

2055 peuckert,Familienformef 359.

2056 Bjpethikkommission, Stellungnahme vom 2. 7. 2032, Kopetzki,Anm zu VfGH G 16/2013, G 44/2013,
RdM 2014/77 (70).
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solchen Behandlungen enorme finanzielle, physisetiepsychische Belastungen verbunden

Sind 2057

Auch ohne medizinisch unterstitzte Fortpflanzueggsdie Zahl der alleinerziehenden Eltern
weiterhin?®>® Die geplante alleinige Elternschaft eines Eltdélsitkann vom Gesetzgeber
schon de lege latanicht in allen Fallen ausgeschlossen werden: se@ktikbnnte eine
gesetzwidrige Insemination einer alleinstehendeu Fnit dem Samen eines Spenders nicht
verhindert werded?® Da das Bestehen einer Lebensgemeinschaft und derflisung
aufgrund der unscharfen Definition oft nicht genaachzuweisen sind, kann die Grenze
zwischen einer alleinstehenden Frau — die sichrugirier noch lockeren Beziehung befindet
— und einer in Lebensgemeinschaft lebenden Frascheimmerr®®® Allerdings lost die
Uberwiegende Lehre dieses Problem dadurch, dagsdgie Mann zum Wunschvater erklart,

der einer medizinisch unterstiitzten Fortpflanzumgestimmt hat6!

Auch nach Beendigung einer Ehe oder Lebensgemaeifisdarch Tod, Scheidung oder
Trennung ist eine medizinisch unterstitzte Fortiflang aufgrund von 8 2 Abs 1 FMedG
nicht mehr zulassié’®? Fiur das Verbot der Insemination alleinstehendeu@n lasst sich
daraus mE jedoch nichts gewinnen, weil das Kind rzasach in diesen Féllen allein
aufwachst, aber meist dennoch einen juristischeterVaat: Da die Zustimmung des
Ehemannes oder Lebensgefahrten zur medizinischrstiiden Fortpflanzung im Zweifel
nicht mit dem Tod erliscif®3 bleibt eine bestehende juristische VaterschafBasis dieser
Zustimmung aufrecht. Die Vaterschaft des Lebensgedéa kann nach dessen Tod auch noch

durch einen Antrag gem § 148 ABGB gegen dessen tRemthfolger festgestellt werden

2057 Bjpethikkommission, Stellungnahme vom 2. 7. 2042,

2058 |m Jahr 2016 gab es in Osterreich 240.000 allziekende Mitter und 45.000 alleinerziehende Vater;
Jahr 1986 waren es noch 200.000 Familien alleiekezider Mutter und 30.000 Familien alleinerziehende
Vater. Dennoch bleibt die Paarbeziehung die haigfi§erm des Zusammenlebens: Statistik Austria, kami
und Haushaltsstatistik 2016: starke Zunahme detPEnsonen-Haushalte, Pressemitteilung vom 23. 37,20
11.499-059/17,

http://www.statistik-
austria.at/web_de/statistiken/menschen_und_gelaftdgcevoelkerung/haushalte_familien_lebensformeth#l
5.html (8. 3. 2018); vgl audReuckertFamilienformef 346 ff.

2059y, Steininger(©JZ 1995, 121 (134).

2060 Memmer,JBI 1993, 297 (298 ff, 301 f).

2061/, Steininger OJZ 1995, 121 (126 fBtefulain Klang® § 163 Rz 17B8ernatin Schwimann/Kodela* § 148

Rz 8;Fischer-CzermakNZ 1999, 262 (266)Stabentheinein Rummel ABGB?® § 163 Rz 1b (Stand 1. 1. 2003,
rdb.at); siehe S. 182 f.

2062 Barth, Zur Zulassigkeit medizinisch unterstitzter Fodpfiung aus rechtlicher Sicht, Barth/Erlebach
(Hrsg), Handbuch des neuen FortpflanzungsmediZitse¢2015) 3 (11 f); zu den abstammungs- und
erbrechtlichen Konsequenzen sidfischer-CzermakNzZ 1999, 262 (263 f, 266 fjylemmer,JBI 1992, 361;
V. Steininger©JZ 1995, 121 (127 f).

2083 Fischer-CzermakiNZ 1999, 262 (267); aMemmerJBl 1992, 361 (369).
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(8 142 ABGB). Voraussetzung ist nur, dass die Bxftung innerhalb des Zeitraums
stattfindet, fur den die Zustimmung erteilt wur@e8(Abs 3 Z 4 FMedGj%%*

Gegen das Verbot der Fortpflanzung ohne Partnemtkdrauch sprechen, dass eine
Einzeladoption ohne weiteres zulassig ist (8§ 191s Ab ABGB)?°®> Diese muss zwar
gerichtlich bewilligt werden (8 194 ABGB), ist abenders als die Fortpflanzung nigiar se
verboten. Auf der Ebene einer grundrechtlichen Adnwéy scheitert dieses Argument jedoch
daran, dass der EGMR aus Art 8 EMRK kein Rechtaldption ableitef?®

Entscheidende Bedeutung kommt hier der Frage zel,weit der Ermessensspielraum der
Mitgliedstaaten beziglich der medizinisch untegit Fortpflanzung alleinstehender Frauen
ist. Grundsatzlich ist der Spielraum eng, wennrasdesonders wichtige Aspekte der Existenz
oder Identitat einer Person géMft/ wozu auch die eigene Fortpflanzung z&hit. Allegdin
erweitert sich der Ermessensspielraum des Gesetggaelbenn es sich um eine ethisch und
moralisch sensible Wertungsfrage hand®f, wovon man aufgrund der kontroversen
Diskussion dieser Frage mE ebenfalls ausgehen ®&hachlieRlich spielt fir die Weite des
Ermessensspielraums das Vorliegen eines europaisaiiesenses in dieser Frage eine grol3e
Rolle297% Da insgesamt wenige européische Staaten allegrsien Frauen die Nutzung der
Fortpflanzungsmedizin ausdriicklich verbietéft, scheint sich ein Trend zur Erlaubnis der
medizinisch unterstitzten Fortpflanzung aul3erhalinere aufrechten Paarbeziehung
abzuzeichne?’2 der den Beurteilungsspielraum des Gesetzgebersndast in Zukunft
wohl verengen wird®”® Die Rsp des EGMR zur Frage, wie viele Mitgliedstaaeinheitliche

Regelungen treffen missen, um von einem europdisklo@sens sprechen zu kdnnen, ist

2064\/gl zur friheren Rechtslagéscher-CzermakNZ 1999, 262 (267).

2085 Bernat, Rechtsfragen 177 f; vgl die Argumentation des Q&Eb 224/12f RdM 2013/7Bgrna) = iFamZ
2013/34 Pesendorfer= Zak 2013/39.

2066 Fahrenhorst,EUGRZ 1988, 125 (130%rauskopf-Mayerhofer(K)ein Recht auf Adoption? iFamZ 2014,
156 (157 f) mwN; EGMR U 26. 2. 200Bretté,Nr. 36515/97 Z 32 mwN.

2067 Grabenwarter/Pabel EMRK® § 18 Rz 21 mwN; EGMR U 26. 3. 198%, u. Y gegen Niederlandélr.
8978/80 Z 27 EuUGRZ 1985, 297; EGMR U 29. 4. 20®2tty, Nr. 2346/02 Z 71; EGMR U 10. 4. 20(Hyans
Nr. 6339/05 (Grol3e Kammer) Z 77.

2088 EGMR U 10. 4. 2007Evans Nr. 6339/05 (GroRe Kammer) Z 81; EGMR U 22. 4972,%, Y u. Z gegen
Grol3britannien Nr. 21830/93 (GrofRe Kammer) Z 44.

2089 50 auchCzech,Fortpflanzungsfreiheit 272, der hinzufiigt, dasdeas als bei gleichgeschlechtlichen Paaren
keine Diskriminierung nach der sexuellen Orientigyworliegt, die den Ermessensspielraum verengt.

2079 Grabenwarter/PabelEMRK® § 18 Rz 21 mwN.

2071 gl Erlebach iFamz 2015, 10 (11): Vier von zwolf untersucht®taaten, also ein Drittel, verbieten die
Samenspende fir alleinstehende Frauen; in alleerandtaaten ist sie erlaubt oder nicht ausdrifckichoten.
2072Henrichin Dutta/Schwab/Henrich/Gottwald/Lohniglnstliche Fortpflanzung 371 (372 f).

2073 AA Czech Fortpflanzungsfreiheit 271, der nicht von einemogéischen Konsens ausgeht.
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allerdings uneinheitlich®* Ebenso unklar ist das Verhaltnis zwischen deneéien Kriterien
fir die Weite des Beurteilungsspielraufi€ Ob der EGMR das Verbot der medizinisch
unterstiutzten Fortpflanzung an alleinstehendendfraerzeit als Verstold gegen Art 8 EMRK

qualifizieren wiirde, ist daher schwer vorherzus&§én
B. Diskriminierung alleinstehender Frauen?

Zuletzt ist noch zu Uberlegen, ob 82 Abs1 FMed@irnstehende Frauen gegenuber
Personen in Paarbeziehungen — dh Ehegatten, eiggatn Partnern oder Lebensgefahrten —
diskriminiert. Da Art 8 EMRK anwendbar i€t!” hat die Gewéahrung dieses Grundrechts gem
Art 14 EMRK frei von Diskriminierungen zu erfolgerkEine Ungleichbehandlung von
Sachverhalten, die in den wesentlichen Aspektenclglesind, kann ohne sachliche
Rechtfertigung auch gleichheitswidrig iSd Art 7 Bs5Vsein. Im Vordergrund steht daher
zunachst die Frage, ob sich alleinstehende Fran@iPaare Uberhaupt in einer vergleichbaren

Situation befinden. Dabei handelt es sich um edhevierige Wertungsfragé’®

Einerseits hat eine Paarbeziehung fur sich, dass Personen die Entscheidung treffen, ein
Kind in die Welt zu setzen. Dass somit auch zwes®®en fur dieses Kind verantwortlich
gemacht werden konnen, ist mE ein sachliches Argunfiér die Bevorzugung einer
Paarbeziehung. Ein von vornherein vaterloses Kiadl fur einen unterhaltspflichtigen
Elternteil, weniger erbrechtliche Anspriiche unceaiflternteil weniger, der zu Kontakt und
Beistand verpflichtet ist9”® Verfassungsrechtlich gestutzt wird dieses Argunuemth Art 2
BVG Kinderrechte und Art 7 UN-KRK, wonach die Kenist beider Eltern und die
Betreuung durch diese zu den Rechten des Kinddsrz&kndererseits ist allgemein bekannt,
dass auch eine intakte Paarbeziehung nicht gamramti@nn, dass ein Kind immer von beiden
Eltern betreut werden wiré?° Darliber hinaus hat auch das Kind einer alleinsidéye Frau

2074 pgschl,Anm zu EGMR U 3. 11. 20185.H. ua gegen OsterreichNr. 57813/2000 (GroRe Kammer), RdM
2012/53 (73 f).

2075 Bipethikkommission, Stellungnahme vom 2. 7. 2012,

2076\/gl Czech Fortpflanzungsfreiheit 273.

2077 Sjehe S. 228 f.

2078 QOhlinger/Nowak in BM fiir Familie, Jugend und Konsumentenschutnquete 31 (35);Posch
Rechtsprobleme 67.

2079 Sjehe schon S. 230 f€zech Fortpflanzungsfreiheit 272 fy1. Steininger,Reproduktionsmedizin Rz 4/86;
Bernatin Bernat,Lebensbeginn 125 (14 ®psch,Rechtsprobleme 65.

2080 Dass Beziehungen zerbrechen, ist allgemein bekbaispielsweise lag die Gesamtscheidungsrate in
Osterreich im Jahr 2016 bei 40,5 %. 2016 waren1BKInder von einer Scheidung ihrer Eltern betnoffe
Statistik Austria, Ehescheidungen, http://www. St
austria.at/web_de/statistiken/menschen_und_gelaftigcevoelkerung/ehescheidungen/index.html (2038).

234



einen Auskunftsanspruch gem 8 20 Abs 2 FMedG uberldentitat seines genetischen
Vaters, womit zumindest dem Recht auf Kenntnis dxreitltern Rechnung getragen wird.

ME reichen die tatsachlichen Unterschiede zwisakiaer Fortpflanzung als Paar und einer
Fortpflanzung als alleinstehende Frau aus, um \voht nm Wesentlichen vergleichbaren
Situationen auszugehen, und zwar sowohl bezighkechEdtscheidung fir ein Kind als auch
bezuglich der familiaren Situation und des Wohls #éndes nach seiner Gebdt$! Auch
wenn man die Vergleichbarkeit bejaht, ist eine &#hzierung zwischen diesen beiden
Personengruppen mE noch nicht unsacHi@hda sie auf Unterschieden im Tatséchlichen
beruht. Im Sinne des Differenzierungsgebotes, Uciys ungleich zu behandefi$? ist das
Verbot der medizinisch unterstitzten Fortpflanzdag Alleinstehende jedoch umgekehrt
auch nicht verfassungsrechtlich gebot®.

Eine erneute Verfassungswidrigkeit von 8§ 2 Abs 1eBM lasst sich mE daher nicht mit einer
Diskriminierung gem Art 14 iVm Art 8 EMRK oder eimeVerstol3 gegen den Gleichheitssatz
begrinden. Welchen Weg die Hochstgerichte gehedemgbleibt mit Spannung abzuwarten.

2081 50 auchCzech, Fortpflanzungsfreiheit 271; vgl auch S. 176 f, 21&ur Vermeidung der juristischen
Vaterlosigkeit des Kindes.

208250 auclOhlinger/Nowakin BM fiir Familie, Jugend und Konsumentenschutrjiete 31 (35).

2083Gjehe S. 46.

2084 Bhlinger/Nowakin BM fiir Familie, Jugend und Konsumentenschutrjuete 31 (35).

235



Zusammenfassung

Im Rahmen dieser Arbeit wurden ausgewahlte Frageardelt, die sich mit Konflikten beim
Auseinanderfallen von leiblicher und rechtlichernteEhschaft befassen. Im Vordergrund
standen dabei einerseits die Prufung der gelteRaéshtslage auf ihre Vereinbarkeit mit den
Grundrechten und andererseits die Beantwortungneifeivilrechtlicher Fragen. Obwohl die
rechtliche Elternschaft nicht zwangslaufig auf dmmetischen Verwandtschaft zwischen
Elternteil und Kind beruht, ist die leibliche Abstenung nach wie vor der ,Fluchtpunkt des
Abstammungsrecht¥® Als Eltern im Rechtssinn sollen in erster Linie dersonen gelten,
von denen ein Kind genetisch abstammt. Insbesondiereh die Methoden der modernen
Fortpflanzungsmedizin entstehen jedoch immer mehtuattonen, in denen ein

Auseinanderfallen dieser beiden Konzepte von BEhaft in Kauf genommen wird.

Die meisten durch das Auseinanderfallen von redigli und leiblicher Elternschaft
entstehenden Probleme lassen sich in drei Kategeiigeilen: Die erste Kategorie ist die
Frage nach einer mdglichen Lésung eines Eltern-Kiathaltnisses zwischen Personen, die
genetisch nicht miteinander verwandt sti.Zur zweiten Kategorie gehoren jene Falle, in
denen zu klaren ist, ob der genetischen Abstammaudn rechtlich Gewicht verliehen
werden solP%®’ Dass das Kind in vielen der behandelten Fallkdiagenen einen leiblichen
Elternteil nicht kennt, lauft auf die Probleme dkitten Kategorie hinaus, namlich ob das
Kind ein Recht darauf hat, zu erfahren, wer seilither Elternteil ist, und/oder Kontakt zu
dieser Person zu hab&i® Gelegentlich spielt auch eine Rolle, welche Retizi® welchen
Einfluss andere Angehdrige auf ein AbstammungsVikéhaben sollen, von dem sie nicht

direkt betroffen sind%°
Im Einzelnen fuhrte die Beurteilung der ausgewdahfeagen zu folgenden Ergebnissen:

Die fehlende Mdglichkeit des leiblichen Vaters,ngeiVaterschaft gegen eine bestehende
rechtliche Vaterschaft durchzusetZ&f,verletzt Art 8 EMRK in jenen Fallen, in denen der
rechtliche Vater nicht tatséchlich in einem Nahb&@énis zum Kind steht und stattdessen

2085 \Wendehorstn Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der Fortpflanzungsmedizin 103 (104); Radrer in Deixler-
Hubner,Handbuch 215 (226 f); ErlautRV 6 BIgNR 12. GP 12.

2086 Sjehe insb S. 52 ff, 85 ff, 91 ff, 96 ff, 150 158 ff, 174 ff, 201 ff, 203 ff.

2087 Siehe insb S. 52 ff, 106 ff, 150 ff, 158 ff, 263%12 ff, 217 ff.

2088 Sjehe S. 64 ff, 114 ff, 133 ff, 211 ff, 221 ff.

2089 Sjehe S. 72 ff, 102 ff.

20902, Kapitel I.LA.1., S. 52 ff.
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eine solche Eltern-Kind-Beziehung zum leiblicherteravorhanden ist. Eine Verletzung von
Art 6 EMRK wurde hingegen verneifft!

§ 188 Abs 2 ABGB tragt dem Grundrecht des leiblrgh@cht rechtlichen Vaters auf Umgang
mit dem Kind gem Art 8 EMRK ausreichend Rechndifd.Eine Inzidentfeststellung der
Vaterschaft ist im Kontaktrechtsverfahren unumgighglaus Art 8 EMRK folgt jedoch kein

Anspruch auf isolierte Klarung der Abstammufiyy.

Die Bezeichnung des Vaters durch die Mutter gemd8Abs 2 ABGB ist unverhéltnismaliig
und verletzt Art 8 EMRK, weil das verfolgte legitnZiel schon durch ein Widerspruchsrecht
erreicht werden konnt€®* Aus diesem Grund eruibrigt sich auch die Frage reinkm
eigenen Recht der Mutter, eine bestehende Vatdtsaaufechten.

Die Voraussetzung der Einsichts- und Urteilsfahigier Mutter fir den Widerspruch gegen
ein Anerkenntnis verletzt das Recht auf Zugang inere Gericht gem Art 6 EMRRC®
DarlUber hinaus ist die Regelung als Diskriminiertnedpninderter Personen gem Art 7 Abs 1
3. Satz B-VG gleichheitswidrig und verletzt sowadint 8 EMRK fir sich genommen als auch
Art 14 iVm Art 8 EMRK 209

Die 30-jahrige Frist fir den Antrag des Ehemannéd-aststellung der Nichtabstammung des
Kindes von ihm (§ 153 Abs 3 ABGB) ist mit Art 6 ENMMRvereinbar?®®” aber verstoRt gegen
das Gleichheitsgebot und diskriminiert den Ehemgegeniber dem Kind gem Art 14 iVm
Art 8 EMRK 2098

Umgekehrt liegt eine Verletzung von Art 8 EMRR® und eine Diskriminierung aufgrund der
Geburt gem Art 14 ivm Art 8 EMRK auf der Seite des Kindes vor, das nicht in dereLag
ist, nach Ablauf der kenntnisunabhangigen Widerdmstrist (8 146 Abs 2 ABGB) die

Unwirksamerklarung eines falschen Anerkenntnissdseantragen.

Das Rechtsinstitut des Anerkenntnisses steht mehd/iderspruch zu Art 8 EMRK, weil es

durch das praktische Bedurfnis unverheirateterdair Kindern nach einer unkomplizierten

20912, Kapitel .LA.1.f., S. 63.

20922 Kapitel I.LA.2., S. 64 ff.

2083 5jehe S. 71.

20942, Kapitel 1.B.1., S. 72 ff.

20952, Kapitel I.B.2.c., S. 79 ff.

20962, Kapitel 1.B.2.d., e., S. 81 ff, 84 ff.
20972, Kapitel I.C.1., S. 86 ff.

20982, Kapitel I.C.2., 3., S. 87 ff, 89 ff.
20992, Kapitel 1.D.1., S. 92 ff.

21002, Kapitel I.D.2., S. 95 ff.
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Begriindung der rechtlichen Vaterschaft gerechtferist?'°t Dass die Moglichkeit der
Feststellung der Nichtabstammung eines Enkels eames Grol3eltern nicht mehr besteht,
verletzt die Grundrechte der GroReltern gem Artr@l Art 6 EMRK?192 Ein Recht auf

Kenntnis der eigenen Enkelkinder wird aus Art 8 BAviitcht abgeleitef1%3

Eine Inzidentfeststellung der Vaterschaft aulRerhadds Abstammungsverfahrens ist
zivilrechtlich  zulassig; hier ist mE der neueren iMmg zu folgerf’® Auch
verfassungsrechtlich ist den Ausfliihrungen des O@Gtugtimmen und bei Ablehnung der

Inzidentfeststellung eine Verletzung von Art 6 EMRK bejaher!®

Ein Eingriff in das Recht des Kindes auf Kenntniginsr Abstammung durch das
Schweigerecht der Mutter (8149 Abs 1l ABGB) ist bejahen, weil dadurch kein
angemessener Ausgleich der widerstreitenden Iistemegon Mutter und Kind erzielt wird?®

Dagegen ist das Recht des Scheinvaters auf efégkRechtsschutz hier mE nicht berifit.

Der Erlass des BMJ Uber Babynester und die anoryeiirt ist verfassungswidrig. Darlber
hinaus steht eine anonyme Geburt mit den posit@emwahrleistungspflichten aus Art 8
EMRK nicht in Einklang, weil der Schutz der Privattére der Mutter mit gelinderen Mitteln
erreicht werden kanfi®® zB durch eine vertrauliche Geburt unter Beriicksicimg des
Datenschutzrechts der Muttéf® Dagegen kann die Einrichtung von Babynestern
gerechtfertigt sein, weil zu vermuten ist, dasse&lidas Recht des Kindes auf Leben (Art 2
EMRK) effektiv schiitzeR!*°

Daran, dass die rechtliche Abstammung auch na@r amonymen Geburt gem 8§ 143 ABGB
beurteilt wird, ist aus grundrechtlicher Sicht n&chuszusetzett!! Die nachtragliche Klarung
der Mutterschaft im Zuge der Berichtigung der Ge&hwkunde ist aus verfassungsrechtlicher
Sicht ebenfalls nicht problematisch, weil es sielh erwaltungsgerichten um Tribunale iSd
Art 6 Abs 1 EMRK handef!!? Da jedoch eine burgerliche Rechtssache iSd § %aihégt,

21012, Kapitel I.LE.1., S. 97 ff.

21022 Kapitel I.LE.2., S. 102 ff.

21032, Kapitel I.LE.2.c., S. 106.

21042, Kapitel I.F.1., S. 106 ff.

21052, Kapitel I.LF.2., S. 111 ff.

21062, Kapitel I.A., S. 114 ff; siehe insb S. 128 f.
2107 Sjehe S. 127 f.

21082, Kapitel I1.B., S. 129 ff; siehe insb S. 148.
21092, Kapitel I1.B.5., S. 148 ff.

21105jehe S. 148.

21112, Kapitel I1.B.6.a., S. 150 ff; vgl jedoch 3. K 111, S. 199 ff.
21122, Kapitel 11.B.6.b., S. 153 ff.
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sind dennoch die ordentlichen Gerichte zur Entstivej dariiber berufeéf!® SchlieRlich
wurde festgestellt, dass Art 8 EMRK und der Gleatdsatz verletzt sind, wenn die Mutter
Willensmangel bei ihrer Zustimmung zur anonymen @ehicht geltend machen kann; eine
verfassungskonforme Interpretation des Aufhebungstgs ist jedoch moglich!* Auch die
fehlende Mdoglichkeit des leiblichen, nicht rechikn Vaters zur Verhinderung der Adoption
verletzt Art 6 und Art 8 EMRK, wobei auch hier mie verfassungskonforme Interpretation

vertretbar isg!®

Im Einklang mit der Rsp ist aus Art 8 EMRK ein Reeuf Fortpflanzung mit oder ohne
medizinische Unterstitzung abzuleiten. Das Rechfatipflanzung iSd Art 12 EMRK gilt

aufgrund einer dynamischen Interpretation der EMRIKh fiir unverheiratete Persorféff.

Eine mangelhafte Zustimmung des Ehemannes zu le@terologen Methode der medizinisch
unterstitzten Fortpflanzung macht in manchen Faleoh seine Abstammungsbeziehung
zum Kind angreifbar. Im Ergebnis kann der Wunscbwvabei Willensméngeln seiner
Zustimmung einen Antrag auf Feststellung der Nigstammung stellen, Formmangel sind
dagegen unbeachtliéh}’ Diese Argumentation lasst sich auch auf den Lejeféakrten und
die Co-Mutter libertragett!®

Zum Schutz des Kindes ist jeder Mann als Lebenbgefdzu betrachten, der eine
Zustimmung iSd § 8 FMedG abgiit® Die Notariatsaktspflicht fiir Lebensgefahrten bei d
Zustimmung zur homologen medizinisch unterstut&ertpflanzung (8 8 Abs 1 FMedG) ist
nicht mit dem Gleichheitssatz vereinB&%° Dass Lebensgefiahrtinnen immer von der
Formvorschrift betroffen sind, ist dagegen durcle diatsache gerechtfertigt, dass diese

jedenfalls eine heterologe Behandlung in Ansprugimmer?!?!

Die Voraussetzung der medizinisch unterstitztentplanzung fur die Elternschaft der
eingetragenen Partnerin oder Lebensgefahrtin deteMist mE keine Diskriminierung gem
Art 14 iVm Art 8 EMRK 2122

21135jehe S. 155 ff.
21142, Kapitel I1.B.7.a., S. 158 ff.
21152, Kapitel I1.B.7.b., S. 163 ff.
21163, Kapitel I.B., S. 171 ff.
21173, Kapitel ILA.1., S. 175 ff.
21183, Kapitel ILA.2.b., S. 183 f; 3. Kapitel 11.A.3S. 187.
21193, Kapitel IlLA.2.a., S. 182 f.
21203, Kapitel Il.A.2.c., S. 184 ff.
21213, Kapitel IILA.3., S. 187.
21223 Kapitel 11.B., S. 187 ff; afGottschamel/Kratz-Liebe©JZ 2015, 917dieselbeniFamZ 2017, 9Bernat,
EF-Z 2015, 60 (61).
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Dass ein durch medizinisch unterstitzte Fortpflagzgezeugtes Kind abstammungsrechtlich
an seinen nicht leiblichen Elternteil gebunden Hilesteht noch im Einklang mit Art 8
EMRK, weil der Wunschvater oder andere Elternteddnders schutzwirdig ist und auch der

Ermessensspielraum des Gesetzgebers hier weinsesist'?

Dass § 143 ABGB jegliche Anderung der MuttersclaaféschlieRt, lasst sich im Grundsatz
und in den meisten Fallen rechtfertigéff: Nur auf Antrag des Kindes miisste mE in einem
stark eingeschrankten Anwendungsbereich ein ,Mistbsch” erlaubt sein, da sonst eine
Verletzung von Art 8 EMRK gegeben wi&ré®

Im Zusammenhang mit der Rechtsposition der SpewderKeimzellen verstof3en 88 148
Abs 4, 143 ABGB mE weder gegen Art 8 EMRK noch geden Gleichheitssatz, weil das
Interesse eines Spenders, nicht als Elternteil rma zu werden, und das offentliche
Interesse an Keimzellenspenden einen Eingriff is @aundrecht des Kindes auf Kenntnis

seiner Abstammung rechtfertigéit®

8§20 Abs2 FMedG greift schon deswegen nicht in daatenschutzrecht des
Keimzellenspenders ein, weil dieser der Erteilung YAuskinften zugestimmt hat. Auch bei
mangelhafter Zustimmung ist der Eingriff mE geréetigt.?*?’ Dariiber hinaus liegt auch
keine Verletzung des Art 8 EMRK vor, weil der Keiglienspender nur eine einmalige
Kontaktaufnahme durch das Kind dulden mti€%.Die rechtlichen Eltern sind mE nicht
verpflichtet, das Kind (iber die Art seiner Zeugangzuklarerr?®

Der europaische Trend zur Erlaubnis der medizinisiciterstitzten Fortpflanzung fir
alleinstehende Frauen verengt den Beurteilungsapiel der Mitgliedstaaten, sodass eine
Verletzung von Art 8 EMRK wahrscheinlich B€° Eine Diskriminierung alleinstehender
Frauen gegenuber Paaren aufgrund des Gleichhedssader Art 14 iVm Art 8 EMRK liegt
hingegen mE nicht voit3?

21233, Kapitel II.C., S. 196 ff.

21243, Kapitel Il., S. 199 ff.

21253, Kapitel I11.D., S. 205 ff; so bereitwendehorsin Arnold/Bernat/KopetzkiRecht der
Fortpflanzungsmedizin 103 (116).

21263, Kapitel IV.C., D., S. 212 ff, 217 ff.

21213, Kapitel IV.E., S. 219 ff.

21283, Kapitel IV.F., S. 221 ff.

21293, Kapitel IV.G., S. 224 ff.

21303, Kapitel V.1., S. 228 ff.

21313, Kapitel V.2., S. 234 ff.
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Wie sich gezeigt hat, sind einige Regelungen destadbmungsrechts trotz der verstarkten
Aktivitat des VIGH und des EGMR im Bereich des Hanrechts verfassungswidrig.
Hervorzuheben ist trotzdem, dass der Gesetzgebhriakontroversen Fragen zT schwierige
Interessenabwéagungen getroffen hat, an denen awsdrgchtlicher Perspektive nichts
auszusetzen ist. Uber die Ergebnisse der einzedagitel hinaus ergeben sich aus dieser
Arbeit ndhere Anhaltspunkte, um Inhalt und Grendengepriften Grundrechte im Hinblick

auf das Abstammungs- und Fortpflanzungsmedizinieesser zu verstehen.

Das vom OGH erwahnte Recht auf Feststellung dehrer Vaterschaft®? lasst sich mE
tatsachlich aus Art 8 EMRK ableiten. Dartber hindesteht allgemein ein Recht auf
Anderung unrichtiger Abstammungsverhaltnisse, diiamAchtung des Privatlebens erfordert
idR auch, eine genetisch nicht bestehende Abstamshaziehung auflosen zu kénnen. So
sollte das Kind aus grundrechtlicher Perspektivehtnnur die Mdglichkeit haben, einen
.Vatertausch* zu beantragen, sondern in bestimnféhen auch einen ,Miittertausch®
verlangen kdnnen und ein falsches Anerkenntniseicintsunwirksam erklaren lassen kénnen.
In diese Kategorie fallen auch das Recht des &dibh, nicht rechtlichen Vaters, unter
gewissen Voraussetzungen einen ,Vatertausch* bemgetr zu konnen, und die
Verfassungswidrigkeit des § 153 Abs 3 ABGB. Dietbidlung, dass aus Art 8 EMRK ein
bestimmtes Recht abzuleiten ist, lauft aber nieraafsdessen schrankenlose Gewahrleistung
hinaus. Daher ist die Abgabe eines Anerkenntnisgakissig, auch wenn dieses
missbrauchlich abgegeben werden kann. Auch die hd#astimmung Ubernommene
Vaterschaft des Wunschvaters kann das Kind mE fiekeitigen, obwohl sie nicht mit der

genetischen Verwandtschaft Gbereinstimmt.

Mitwirkungsrechte anderer mittelbar betroffenerdéeen an der Begrindung und Auflésung
von Abstammungsverhaltnissen sind teilweise veufagsrechtlich geboten, dirfen aber den
Vorrang des Kindes und des jeweiligen Elterntels Entscheidung flr oder gegen eine
Anderung der bestehenden Situation nicht auBer fsisen. Daher ist ein ,Vetorecht* der
Mutter gegen das ,durchbrechende” Anerkenntnis daslogischen Vaters mE
unverhaltnismafiig. Auch die Feststellungsklage @eol3eltern, die ihrem Schutz vor
familienrechtlicher Inanspruchnahme dient, kann\th¢erschaft des Sohnes nicht beseitigen,

sondern wirkt numter partes

21320GH 2 Ob 322/00t JBI 2001, 712.
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Im Rahmen dieser Arbeit konnte auch das Recht dedels auf Kenntnis seiner Abstammung
naher beleuchtet werden. Daraus ergibt sich, dassSthat einem Kind grundsatzlich nicht
seine Herkunft vorenthalten darf und zur Gewéaheig der Herausgabe aller vorhandenen
Informationen Uber die Identitat der Eltern an Hasd verpflichtet ist. Dennoch besteht auch
dieses Grundrecht nicht schrankenlos: Sowohl fakésHindernisse als auch der Schutz der
Grundrechte anderer kbnnen der Kenntnis der eigéteskunft manchmal eine Zeit lang,
manchmal auch dauerhaft im Weg stehen. Obwohl ddsvé&gerecht der Mutter mE
verfassungswidrig ist, weil es ihren Interessen jeoen des Kindes einseitig den Vorrang
einrdumt, ware auf der anderen Seite eine durdbesetzAuskunftspflicht gegen sie ebenso
verfassungsrechtlich bedenklich. Auch die anonyreeug steht mit Art 8 EMRK nur dann
im Einklang, wenn sie als vertrauliche Geburt astgeet wird, weil der Schutz der
Privatsphare der Mutter erreicht werden kann, atageKind fir immer in Unkenntnis seiner
Abstammung zu lassen. Andere Grundrechte und negiffiele wie der Schutz des Lebens
und die Verhinderung von Straftaten kénnen das Recii Kenntnis der Abstammung
ebenfalls einschranken, weswegen die EinrichtumgBabyklappen mE im Einklang mit den

Grundrechten steht.

Zu beachten ist jedenfalls, dass haufig faktischedétnisse Kindern die Kenntnis ihrer
leiblichen Eltern unméglich machen und der Gesditegenichts daran andern kann. Dort
finden die positiven Gewahrleistungspflichten ih@renze. An solchen faktischen
Hindernissen einerseits und an einer Interesser@bwizugunsten der Eltern andererseits
scheitert auch eine Aufklarungspflicht der Elteom\Spenderkindern. Das Datenschutzrecht
steht dem Recht des Kindes auf Kenntnis seineraiinsiung mE nicht im Weg, gibt aber die

Rahmenbedingungen fir eine Verwendung der Dateteidichen Eltern vor.

Die Verfahrensgarantien des Art6 Absl EMRK sinch iZusammenhang mit
Abstammungsfragen immer zu beachten, da jede Abstengsfrage als ,civil right* zu
beurteilen ist. Dadurch darf das materielle Reelb¢ch nicht ausgeweitet werden, indem
Winsche an das Abstammungsrecht als Rechte iS8 Abs 1 EMRK verstanden und auf
diesem Weg durchsetzbar gemacht werden, wie inslldre Rechten des leiblichen, nicht

rechtlichen Vaters auf einen ,Vatertausch* deutlalrde.

Fur den Gleichheitssatz und das Diskriminierungsoedes Art 14 EMRK ergibt sich aus
einer Gesamtbetrachtung dieser Arbeit, dass Kinderd Eltern bei der Begrindung,
Anderung und Beseitigung von Abstammungsverhaknissgrundsatzlich gleiche

Rahmenbedingungen zur Verfigung zu stellen sind,beBiglich der Fristen oder der
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Aktivlegitimation. Eine gewisse Begunstigung desnd@s kann mE jedoch sachlich
gerechtfertigt sein (zB beim ,Vater- und Miuttertelr§, weil das Kind nichts zu seiner
Situation beigetragen hat und daher eher in dee ls@in sollte, eine gewiinschte Anderung
herbeizufiihren. Ebenso kann eine Beglnstigung deseaer gegeniber genetischer Eltern-
Kind-Beziehungen (zB des juristischen und sozidleters gegeniiber dem biologischen
Vater) oder genetischer gegeniber nicht genetidgééeiehungen (zB des genetischen Vaters
gegenuber der Co-Mutter) mE sachlich gerechtfestgt.

Im Rahmen dieser Arbeit hat sich gezeigt, wie gie8 Einfluss der Grundrechte auf das
Familienrecht geworden ist. Es hat sich aber aucbedeutet, wo die Grenzen einer
verfassungsrechtlichen Uberprifung der Entscheidnindes Gesetzgebers auf dem Gebiet
des Familienrechts liegen. Bei der Grundrechtspgisind insb solche Regelungen schwierig
zu rechtfertigen, die aus rein praktischen Erwégungetroffen werden, auch wenn diese
Regelungen allgemein als sachgerecht empfunden ewerdie zB das Anerkenntnis.
Problematisch kénnen die Ergebnisse einer gruntdigoen Interessenabwégung auch dort
sein, wo die Systematik eines ganzen Rechtsgebbetisinrt und mdglicherweise
durchbrochen wird®*? Insbesondere die Feststellung der Verfassungsyiigiti des § 144
Abs 2 ABGB wirde das Prinzip der sozialen Abstamgnuquasi abschaffen. Da die
Grundrechte nicht jede Entscheidung des Gesetzgeloeherbestimmen konnen, liegt hier
mE eine Grenze zwischen der Reichweite der Gruhtieand dem gesetzgeberischen

Gestaltungsspielraum.

2133 ygl auch Poschl in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer Handbuch VII/2 8§14 Rz50 zur
Ordnungssystemjudikatur des VIGH.
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Abstract

Die vorliegende Dissertation behandelt ausgewakttefliktféalle zwischen rechtlicher und
leiblicher Elternschaft aus zivil- und grundrectiter Perspektive. Da die rechtliche Eltern-
Kind-Beziehung nicht in jedem Fall auf der gendtmst Abstammung beruht, kann es
rechtliche Eltern geben, die mit ihrem Kind nickengtisch verwandt sind, und umgekehrt. Im
Rahmen dieser Arbeit wird analysiert, inwiefern hsidie Regelung solcher Falle im
Abstammungs- und Fortpflanzungsmedizinrecht mit derundrechten der Verfassung
vereinbaren lasst. Zugleich werden auch zivilrechd Auslegungsfragen behandelt. Nach
einer Einfihrung in die relevanten Bestimmungerdwiunachst das Auseinanderfallen von
leiblicher und rechtlicher Elternschaft bei natthker Fortpflanzung untersucht. Eine zentrale
Frage in diesem Zusammenhang ist, ob der leibl¢hker eines Kindes seine Vaterschaft
gegen die Vaterschaft des bisherigen juristischaterd durchsetzen kann, wobei auch die
Mitwirkungsmaoglichkeiten der Mutter und das Kontakit des leiblichen Vaters thematisiert
werden. Anschlielend wird untersucht, inwiefern flas Kind und seinen rechtlichen
Elternteil unterschiedliche Fristen zur Einleituemes Abstammungsverfahrens angeordnet
werden konnen. Weitere behandelte Themen sind ghpoBition Uber die Elternschaft und
die  Moglichkeit einer Inzidentfeststellung der Mathaft aullerhalb des
Abstammungsverfahrens. AnschlieBend wendet sich Aibeit einer Analyse des
Schweigerechts der Mutter zu. Umfassend behandetdem auch die Ph&nomene der
anonymen Geburt und der anonymen Abgabe von Kinideso genannten Babynestern. Der
letzte grof3e Teil der Arbeit widmet sich Konflikten Zusammenhang mit den Methoden der
Fortpflanzungsmedizin. Zunachst wird untersuchtd@bZustimmung des Wunschelternteils
zu einer heterologen Insemination oder IVF dazutfidass sowohl der rechtliche Elterntell
als auch das Kind in jeglichen Féllen an das darassltierende Abstammungsverhaltnis
gebunden bleiben sollen. Auch im Zusammenhang mutrdchtlichen Mutterschaft nach
einer Eizellenspende stellt sich die Frage nactereimusnahmsweisen Anderung der
Abstammungsbeziehung. Anschlielend wird erdrtelt, gbeichgeschlechtliche weibliche
Paare durch die Regelung der Co-Mutterschaft diskrert werden. In einem weiteren
Abschnitt werden die fehlende Rechtsbeziehung heisceinem Kind und seinem
Samenspender bzw seiner Eizellenspenderin, dienhaftton des Kindes Uber seine Herkunft
und die mdgliche Herstellung von Kontakt zum gesudten Elternteil analysiert.
Abschliel3end wendet sich die Arbeit der Frage bue® aus Sicht der Grundrechte geboten
ware, alleinstehenden Frauen die Inanspruchnahnmer emedizinisch unterstitzten

Fortpflanzung zu ermdglichen.



Legal parenthood does not depend on genetic descehvice versa. Conflicts because a
child has a legal as well as a genetic father aheranot only arise in the context of artificial
reproduction technology but also in cases of adylter example. In this thesis, the author
discusses the Austrian laws that govern these ictfirom two different points of view,
namely constitutional law and private law. The mgumestion is whether these laws are
compatible with the Austrian constitution, espdgialith the principle of equality and the
human rights according to the ECHR. Furthermore, abithor deals with other questions
regarding the interpretation of the relevant priovis. After an introduction to the relevant
provisions of family law and the constitution, tivst half of the thesis deals with divergences
between genetic and legal parenthood arising iascanatural conception. One of the main
problems concerns the rights of a genetic fathdegal parenthood or to contact with the
child if there already is a legal father. The motheights in this particular context are also
considered. Subsequently, the time limits for bnggproceedings in order to establish the
non-paternity of the legal father are discussed.oAgnother issues, the author treats the
guestion of whether parenthood can be subject tgamement between the parties concerned
and the possibility of establishing paternity iroggedings other than the non-contentious
proceedings designed for this purpose. After ail@etanalysis of the right of the mother not
to name the father of her child, there is a comgmslve chapter on anonymous birth and the
abandonment of children in so-called “baby nesi$ie second half of the thesis examines
legal and genetic parenthood in cases of concepti@mrartificial reproduction technology
using sperm or egg donations from donors. Sincertb#her’s partner has to consent to the
procedure which irreversibly makes him or her teeosd legal parent, the question arises
whether there is indeed no exception that wouldwalihe parent or the child to claim that
there is no genetic bond between them. A similastjan appears when a woman gives birth
to a child that has been conceived using a donatgd In rare cases, the fact that she
irrevocably becomes the legal mother entails problec consequences. Another chapter
addresses the question of whether the provisionhaon the mother’'s lesbian partner can
obtain legal parenthood discriminate against hbe 3ituation of the sperm or egg donor and
their non-existent legal relationship with the dhére also analyzed, particularly the question
of how the child is informed about their descerd #me rights of the parties concerned when
it comes to establishing contact. Finally, thissteeexamines whether prohibiting single
women from using artificial reproduction technolagycompatible with the constitution.
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