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URTEIL

StraBburg, 11. Oktober 2001

Dieses Urteil wird nach Mallgabe des Artikels 44 Absatz 2 der Konvention end-
giiltig. Es wird gegebenenfalls noch redaktionell {iberarbeitet.
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In der Rechtssache S. ./. Deutschland

hat der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (Vierte Sektion) als Kammer
mit den Richtern
Herrn A. PASTOR RIDRUEJO, Prdsident,

Herrn G. RESS,
Herrn L. CAFLISCH,
Herrn I. CABRAL BARRETO,

Herrn V. BUTKEVYCH,
Frau N. VaJC,

Herrn M. PELLONPAA,
und Herrn V. BERGER, Sektionskanzler,
nach nicht 6ffentlicher Beratung am 20. September 2001,
das folgende Urteil erlassen, das am selben Tag angenommen wurde:
VERFAHREN

1. Der Rechtssache lag eine Individualbeschwerde (Nr. 30943/96) gegen die
Bundesrepublik Deutschland zugrunde, die A. S. (,,der Beschwerdefiihrer*), am
16. Juni 1993 nach dem damaligen Artikel 25 der Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (,,die Konvention®) bei der Europidischen
Kommission fiir Menschrechte (,,die Kommission®) eingereicht hatte.

2. Die deutsche Regierung (,,die Regierung®) war vertreten durch ihre Verfah-
rensbevollméchtigten, Frau Ministerialdirigentin H. Voelskow-Thies, Bundesmi-
nisterium der Justiz, zu Beginn des Verfahrens und anschlieBend Herrn Ministe-
rialdirigent K. Stoltenberg, ebenfalls Bundesministerium der Justiz. Dem Be-
schwerdefiihrer wurde ausnahmsweise gestattet, seine Interessen selbst zu ver-
treten (Artikel 36 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs).

3. Der Beschwerdefiihrer machte insbesondere geltend, dass die deutschen
Gerichtsentscheidungen, mit denen sein Antrag auf Umgang mit seinem nicht-
ehelichen Kind zuriickgewiesen wurde, sein Recht auf Achtung seines Familien-
lebens verletzten und er diesbeziiglich Opfer einer diskriminierenden Behandlung
geworden sei. Er berief sich auf die Artikel 8 und 14 der Konvention.
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4. Die Beschwerde wurde am 1. November 1998, als das Protokoll Nr. 11 zur
Konvention in Kraft trat (Artikel 5 Abs. 2 des Protokolls Nr. 11), an den Gerichts-
hof weitergeleitet.

5. Die Beschwerde wurde der Vierten Sektion des Gerichtshofs zugewiesen
(Artikel 52 Abs. 1 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs). In dieser Sektion
wurde die Kammer, welche die Rechtssache priifen sollte (Artikel 27 Abs. 1 der
Konvention), gemél Artikel 26 Abs. 1 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs
gebildet.

6. Mit Entscheidung vom 12. Dezember 2000 erklirte die Kammer die Be-
schwerde in Teilen fiir zuldssig.

7. Der Beschwerdefiihrer und die Regierung gaben jeweils ergénzende Stel-
lungnahmen ab (Artikel 59 Abs. 1 der Verfahrensordnung).

SACHVERHALT
I. DER HINTERGRUND DER RECHTSSACHE

8. Der 1950 geborene Beschwerdeflihrer war zur Zeit der geriigten Vorfille
tiirkischer Staatsangehdriger; spdter nahm er die deutsche Staatsangehorigkeit.

9. Der Beschwerdefiihrer ist der Vater des am 29. Juni 1988 nichtehelich ge-
borenen Kindes G.N. In einem Schriftstiick vom 15. Juni 1988 erkannte er die
Vaterschaft fiir das ungeborene Kind an, und in einem weiteren Schriftstiick vom
15. August 1988 erkannte die Vaterschaft an und verpflichtete sich zu Unter-
haltszahlungen.

10. Der Beschwerdefiihrer lernte die Mutter des Kindes, Frau D., 1985 kennen
und zog im Dezember 1987 in ithre Wohnung, wo sie mindestens bis Juli 1989
oder nach Aussage des Beschwerdefiihrers bis Februar 1990 zusammenlebten.
Jedenfalls besuchte der Beschwerdefiihrer das Kind und die Mutter noch bis
Februar 1990, und in der Zeit von Ende Juli bis Oktober 1990 holte er G.N.
regelméBig zu Besuchen ab. Ab November 1990 verbot Frau D. jeglichen Kontakt
zwischen dem Beschwerdefiihrer und dem Kind.

11. Am 5. Dezember 1990 beantragte der Beschwerdefiihrer beim Amtsgericht
Wiesbaden eine Umgangsregelung, die ihm den Umgang mit seiner Tochter an
jedem Sonntag von 10 bis 18 Uhr sowie Weihnachten und Ostern jeweils am
zweiten Feiertag erlauben wiirde.
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12. Am 5. September 1991 Ilehnte das Amtsgericht den Antrag des Be-
schwerdefiihrers ab.

Das Gericht stellte unter Hinweis auf § 1711 BGB fest, dass die Mutter in
Ausiibung ihres Sorgerechts iiber die Beziehungen des Kindes zu Dritten ent-
scheidet und dass dem Vater nur dann durch Gerichtsbeschluss ein Umgangsrecht
gewihrt werden kann, wenn dies dem Wohle des Kindes dient.

Nach den Erkenntnissen des Gerichts waren diese Bedingungen im Fall des
Beschwerdefiihrers nicht erfiillt. Das Gericht stellte fest, dass das Jugendamt
Wiesbaden und die Parteien gehort und in einer Verhandlung im Mérz 1991 meh-
rere Zeugen vernommen worden waren. Das Gericht war der Meinung, dass der
Wunsch des Beschwerdefiihrers, seine Tochter zu sehen, auf einer inneren Bin-
dung und echter Zuneigung beruhe. Dennoch kam das Gericht zu dem Ergebnis,
dass der Umgang nicht dem Wohle des Kindes diene, da Frau D. eine so starke
Abneigung gegen den Beschwerdefiihrer entwickelt habe und so strikt gegen
jeden Kontakt sei, dass das Kind in eine von Abneigung und Spannungen ge-
prigte Situation geriete, die sein Wohlergehen wahrscheinlich erheblich beein-
trachtigen wiirde.

Fir das Gericht waren besondere Umstdnde, die trotzdem den persdnlichen
Umgang als fiir das Kind vorteilhaft erscheinen lieBen, nicht ersichtlich. Die Be-
ziehungen, die sich zwischen dem Beschwerdefiihrer und seinem Kind im Zeit-
raum des Zusammenlebens entwickelt hidtten, diirften nicht von so grofer Be-
deutung sein, dass das Risiko einer Irritierung des Kindes durch die Abwehrhal-
tung der Mutter in Kauf zu nehmen wére. Die Zeuginnen, Erzieherinnen in der
von dem Kind besuchten Kindertagesstitte, hatten ausgesagt, dass das Kind nach
der Trennung und nach Unterbrechung der Kontakte zum Beschwerdefiihrer keine
erheblichen oder nachhaltigen Verhaltensauffilligkeiten habe erkennen lassen und
dass G.N. ein ausgeglichenes, frohliches und aufgeschlossenes Kind sei. Die
Behauptung des Beschwerdefiihrers, das Kind vermisse ihn und habe nach
Unterbrechung der Kontakte hdufig nach ihm gefragt, sei daher nicht erwiesen.

13. Am 12. Mirz 1992 erhob der Beschwerdefithrer Beschwerde beim Land-
gericht Wiesbaden.

14. Am 12. Mai 1992 erging ein Beschluss des Landgerichts Wiesbaden zur
Einholung eines psychologischen Gutachtens zu der Frage, ob der personliche
Umgang mit dem Beschwerdefiihrer dem Wohle des Kindes G.N. diene. Nach
einem ersten Gespriach mit der Sachverstindigen lehnte der Beschwerdefiihrer
diese am 8. Juli 1992 wegen Befangenheit ab. Er beantragte ferner, einen anderen
Sachverstindigen zu benennen, da der wissenschaftliche Ansatz der Sach-
verstindigen nicht am neuesten Stand der Forschung orientiert sei. Am 9. Sep-
tember 1992 wies das Landgericht Wiesbaden den Antrag des Beschwerdefiihrers
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mit der Feststellung ab, dass unter Beriicksichtigung der Stellungnahme der
Sachverstindigen vom 8. August 1992 kein Grund vorliege, deren Unparteilich-
keit oder Fahigkeiten anzuzweifeln.

15. Am 17. Dezember 1992 beantragte der Beschwerdefiihrer beim Landgericht,
dem Verfahren Fortgang zu geben. Ferner beantragte er eine einstweilige
Anordnung, die ihm das Umgangsrecht mit G.N. einmal wdchentlich fiir einen
Nachmittag gewdhren und der Mutter untersagen sollte, die Kontakte zu behin-
dern.

16. Am 23. Dezember 1992 wies das Landgericht den Antrag des Beschwer-
defiihrers auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zuriick. Das Landgericht be-
fand, dass keine Dringlichkeit bestehe und es fiir den Beschwerdefiihrer zumutbar
sei, die endgiiltige Entscheidung abzuwarten. Auflerdem wiirde eine solche
Anordnung den mdoglichen Inhalt einer endgiiltigen Entscheidung vorwegnehmen.
Die Nachteile fiir das Kind wiirden, wenn die einstweilige Anordnung erlassen
und der Antrag im Hauptverfahren zuriickgewiesen wiirde, schwerer wiegen als
diejenigen fiir den Vater infolge der Fortsetzung des bestehenden Zustands.

17. In ihrem Gutachten vom 25. Februar 1993 berichtete die Gutachterin, dass sie
die Familie des Beschwerdefiihrers im Juni 1992 besucht und in der Zeit von
November 1992 bis Februar 1993 mehrmals mit dem Beschwerdefiihrer, der
Kindesmutter und dem Kind Gespréache gefiihrt habe. Sie kam zu dem Schluss,
dass eine Umgangsregelung ohne vorangehende Gespriche zur Uberwindung der
Konflikte zwischen den Eltern nicht dem Wohl des Kindes dienen wiirde.

18. Mit Schreiben vom 8. Mérz 1993 stellte das Landgericht fest, dass das
Amtsgericht es unterlassen habe, das Kind anzuhdren, und bat die Gutachterin um
Stellungnahme, ob es fiir das Kind eine psychische Belastung wiére, wenn es vom
Gericht iliber seine Beziehung zum Vater befragt wiirde. In ihrem Antwort-
schreiben vom 13. Mirz 1993 erklirte die Gutachterin, dass sie das Kind nicht
direkt zu seinem Vater befragt habe. Eine Befragung des Kindes, ob es seinen
Vater sehen wolle, berge die Gefahr, dass bei diesem Konflikt zwischen den El-
tern das Kind den Eindruck haben konne, sein Sprechen wiirde eine Entscheidung
bedeuten.

19. In einer Gerichtsverhandlung am 30. April 1993 trafen der Beschwerdefiihrer
und die Kindesmutter eine Vereinbarung. GemiR dieser Vereinbarung erklérte der
Beschwerdefiihrer, er werde kein gerichtliches Verfahren anstrengen, keine
Erkundigungen mehr im personlichen Umfeld der Mutter einziehen und von dem
Sorgerecht, das ihm nach tiirkischem Recht zugesprochen worden war, keinen
Gebrauch machen, vorausgesetzt, sie wiirden als Eltern therapeutische Gespriche
aufnehmen. Das Verfahren wurde bis zum Abschluss dieser Gespriche ausgesetzt.
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20. Am 1. Juni 1993 beantragte der Beschwerdefiihrer, das Verfahren wieder
aufzunehmen, da die Kindesmutter den zwei vom Beschwerdefiihrer vorgeschla-
genen therapeutischen Einrichtungen nicht zugestimmt und auch nicht auf seine
Anregung, sie solle einen Vorschlag machen, reagiert habe.

21. Am 25. August 1993 wies das Landgericht Wiesbaden die Beschwerde des
Beschwerdefiihrers zuriick.

Das Landgericht war der Auffassung, dass der personliche Umgang mit seinem
nichtehelichen Kind dem Vater die Moglichkeit geben solle, sich von der
Entwicklung und dem Wohlergehen des Kindes zu liberzeugen und die zwischen
ithm und dem Kind bestehenden natiirlichen Bande zu pflegen. § 1711 und § 1634
BGB verfolgten zwar den gleichen Zweck, jedoch seien die Voraussetzungen
unterschiedlich. Wahrend nach § 1634 BGB ein nicht sorgeberechtigter Elternteil
des ehelichen Kindes das Recht zum Umgang mit dem Kind habe, rdume § 1711
BGB dem Vater eines nichtehelichen Kindes ein Umgangsrecht nicht ein.
Vielmehr bestimme die sorgeberechtigte Person, in der Regel die Mutter, ob und
in welchem Ausmal} der Vater berechtigt sein soll, mit seinem Kind zusammen-
zusein. Nur wenn der personliche Umgang dem Wohl des Kindes diene, konne
das zustindige Gericht ein Umgangsrecht gewédhren. Diese schwiéchere Rechts-
position resultiere aus der andersartigen soziologischen Stellung des Vaters eines
nichtehelichen Kindes. Unter Verweis auf Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts aus den Jahren 1971 und 1981 sah das Landgericht keinen
Grund, die VerfassungsméaBigkeit des § 1711 BGB in Zweifel zu ziehen. Das
Gericht fligte hinzu, dass zwar rechtspolitisch dringend eine Reform des Rechts
des nichtehelichen Kindes zu fordern, es bis dahin aber an das geltende Recht
gebunden sei.

Das Landgericht war der Auffassung, dass der personliche Umgang nur dann
angeordnet werden konne, wenn er dem Kindeswohl forderlich und niitzlich sei.
Es konne angenommen werden, dass der personliche Umgang in der Regel an-
geordnet werde, da regelmiBige Kontakte zwischen einem Vater und seinem Kind
die Moglichkeit einer normalen Entwicklung eroffneten und die Personlich-
keitsbildung des Kindes erleichterten. In Anwendung dieser Grundsétze auf den
Fall des Beschwerdefiihrers befand das Gericht, dass der Beschwerdefiihrer den
Umgang aus echter Zuneigung zu seiner Tochter beantragt habe. Aber auch
verantwortungsbewusste Motive konnten nicht dazu fiihren, dass ihm zwangs-
weise eine Umgangsbefugnis zugebilligt werde. Das Kind wiirde bei jedem Zu-
sammentreffen unter den zwischen den Eltern bestehenden Spannungen leiden,
wodurch seine weitere Entwicklung gestort wiirde. Es ldgen keine besonderen
Umsténde vor, die darauf schlieBen lieBen, dass ein Umgang gleichwohl fiir das
Kind von Vorteil wire. Diesbeziiglich stellte das Gericht fest, dass es bereits
wihrend des Zusammenlebens Spannungen zwischen den Eltern gegeben habe.
Auch habe die Gutachterin festgestellt, dass das Kind seine Erinnerungen an den
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Beschwerdefiihrer verdriangt habe und selbstschiitzend dieses Thema ausspare.
Das Kind leide nicht unter dieser Situation.

Das Landgericht befand ferner, dass das Gutachten zuverldssig und nicht zu
beanstanden sei. Die Feststellung, dass die Eltern eine Therapie zur Uberwindung
ihrer Konflikte aufnehmen miissten, bevor das Kind Zugang zu beiden Eltern
haben konne, sei unabhédngig von der Frage des Verschuldens der bestehenden
Situation. SchlieBlich befand das Gericht, dass es davon absehen durfte, das Kind
zu seinen Bindungen zum Vater zu befragen, da dies eine psychische Belastung
bedeutet hitte.

22. Am 21. September 1993 legte der Beschwerdefiihrer Verfassungsbeschwerde
beim Bundesverfassungsgericht ein, worin er geltend machte, die Ablehnung des
personlichen Umgangs mit seiner Tochter verletze ihn in seinen elterlichen
Rechten und bedeute eine ungleiche Behandlung; ebenso riigte er die angebliche
Ungerechtigkeit bei der Gutachtenerstellung. Der Erste Senat des
Bundesverfassungsgerichts bestétigte den Eingang am 29. September 1993.

Mit Schreiben vom 26. April 1994 erkundigte sich der Beschwerdefiihrer beim
Verfassungsgericht nach dem Stand des Verfahrens und dringte auf eine be-
schleunigte Entscheidung. Am 16. Mai 1994 teilte ihm das Verfassungsgericht
mit, dass in einem &dhnlichen, bereits friiher eingegangenen Verfahren eine Ent-
scheidung im ersten Halbjahr 1995 angestrebt werde.

Am 26. November 1995 richtete der Beschwerdefiihrer ein Schreiben an die
Prisidentin des Bundesverfassungsgerichts, in welchem er sich dariiber be-
schwerte, dass die Entscheidung iiber seine Verfassungsbeschwerde auf das erste
Halbjahr 1996 verschoben worden sei. In ihrem Antwortschreiben vom
15. Februar 1996 teilte die mit der Sache befasste Richterin dem
Beschwerdefiihrer mit, dass wegen der erheblichen Belastung des
Bundesverfassungsgerichts im Jahre 1995 noch keine Entscheidung ergehen
konnte. Eine Entscheidung werde fiir 1996 angestrebt. Wegen der Bedeutung der
aufgeworfenen Frage bediirfe eine solche Entscheidung sorgfiltiger Vorbereitung.

23. Am 1. Dezember 1998 lehnte es das Bundesverfassungsgericht in einer aus
drei Richtern bestehenden Kammer ab, die Verfassungsbeschwerde des
Beschwerdefiihrers zur Entscheidung anzunehmen.
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II. EINSCHLAGIGE INNERSTAATLICHE RECHTSVORSCHRIFTEN
A. Derzeit geltende Rechtsvorschriften in Familiensachen

24. Die Gesetzesbestimmungen iiber elterliche Sorge und Umgang finden sich im
Biirgerlichen Gesetzbuch. Sie sind wiederholt gedndert worden, und viele
Bestimmungen wurden durch das Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts vom
16. Dezember 1997 (BGBI. 1997, S. 2942), das am 1. Juli 1998 in Kraft getreten
ist, aufgehoben.

25. § 1626 Abs. 1 lautet wie folgt:

"Die Eltern haben die Pflicht und das Recht, fiir das minderjéhrige Kind zu sorgen
(elterliche Sorge). Die elterliche Sorge umfasst die Sorge fiir die Person des
Kindes (Personensorge) und das Vermogen des Kindes (Vermogenssorge)."

26. Nach § 1626a Abs. 1 in der gednderten Fassung iliben die Eltern eines
aullerhalb der Ehe geborenen minderjdhrigen Kindes die elterliche Sorge ge-
meinsam aus, wenn sie eine entsprechende Erkldrung abgeben (Sorgeerklirung)
oder einander heiraten. Nach § 1684 in der gednderten Fassung hat ein Kind Recht
auf Umgang mit jedem Elternteil; jeder Elternteil ist zum Umgang mit dem Kind
verpflichtet und berechtigt. Ferner haben die Eltern alles zu unterlassen, was das
Verhiltnis des Kindes zum jeweils anderen Elternteil beeintrachtigt oder die
Erziehung erschwert. Die Familiengerichte konnen iiber den Umfang des
Umgangsrechts entscheiden und seine Ausiibung, auch gegeniiber Dritten, ndher
regeln; und sie konnen die Beteiligten durch Anordnungen zur Erfiillung ihrer
Pflichten gegeniiber dem Kind anhalten. Die Familiengerichte kénnen jedoch
dieses Recht einschranken oder ausschlieBen, soweit dies zum Wohl des Kindes
erforderlich ist. Eine Entscheidung, die das Umgangsrecht fiir lingere Zeit oder
auf Dauer einschrinkt oder ausschliet, kann nur ergehen, wenn andernfalls das
Wohl des Kindes gefahrdet wiére. Die Familiengerichte konnen anordnen, dass das
Umgangsrecht nur in Anwesenheit eines Dritten, wie z.B. das Jugendamt oder ein
Verein, ausgeiibt werden darf.

B. Zur mal3geblichen Zeit geltende Rechtsvorschriften in Familiensachen

27. Vor Inkrafttreten der familienrechtlichen Neuregelungen lautete die ein-
schldgige Bestimmung des BGB zur Sorge und zum Umgang in Bezug auf ein
eheliches Kind wie folgt:

§ 1634

“1. "(1) Ein Elternteil, dem die Personensorge nicht zusteht, behilt die Befugnis
zum personlichen Umgang mit dem Kinde. Der Elternteil, dem die Personensorge
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nicht zusteht, und der Personensorgeberechtigte haben alles zu unterlassen, was
das Verhiltnis des Kindes zum anderen beeintrdchtigt oder die Erziehung
erschwert.

2. Das Familiengericht kann iiber den Umfang der Befugnis entscheiden und ihre
Ausiibung, auch gegeniiber Dritten, niher regeln; soweit es keine Bestimmung
trifft, iibt wéhrend der Dauer des Umgangs der nicht personensorgeberechtigte
Elternteil das Recht nach § 1632 Abs. 2 aus. Das Familiengericht kann die
Befugnis einschranken oder ausschliefen, wenn dies zum Wohle des Kindes
erforderlich ist.

3. Ein Elternteil, dem die Personensorge nicht zusteht, kann bei berechtigtem Inte-
resse vom Personensorgeberechtigten Auskunft iiber die personlichen
Verhiltnisse des Kindes verlangen, soweit ihre Erteilung mit dem Wohle des
Kindes vereinbar ist. Uber Streitigkeiten, die das Recht auf Auskunft betreffen,
entscheidet das Vormundschaftsgericht.

4. Steht beiden Eltern die Personensorge zu und leben sie nicht nur voriibergehend
getrennt, so gelten die vorstehenden Vorschriften entsprechend."

28. Die einschldgigen Bestimmungen des BGB zur Sorge und zum Umgang in
Bezug auf ein auBlerhalb der Ehe geborenes Kind lauteten wie folgt:

§ 1705
"Das nichteheliche Kind steht ... unter der elterlichen Sorge der Mutter. ..."
§ 1711

“(1) Derjenige, dem die Personensorge fiir das Kind zusteht, bestimmt den Um-
gang des Kindes mit dem Vater. § 1634 Abs. 1 Satz 2 gilt entsprechend.

(2) Wenn ein personlicher Umgang mit dem Vater dem Wohl des Kindes dient,
kann das Vormundschaftsgericht entscheiden, dass dem Vater die Befugnis zum
personlichen Umgang zusteht. § 1634 Abs. 2 gilt entsprechend. Das Vormund-
schaftsgericht kann seine Entscheidung jederzeit dndern.

(3) Die Befugnis, Auskunft iiber die personlichen Verhéltnisse des Kindes zu ver-
langen, bestimmt § 1634 Abs. 3.

(4) In geeigneten Fillen soll das Jugendamt zwischen dem Vater und dem Sorge-
berechtigten vermitteln."

C. Das Gesetz iiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit



Urteil S. ./. Deutschland 9

29. Verfahren nach dem fritheren § 1711 Abs. 2 BGB waren wie Verfahren in
sonstigen Familiensachen durch das Gesetz liber die Angelegenheiten der frei-
willigen Gerichtsbarkeit geregelt.

30. Nach § 12 dieses Gesetzes hat das Gericht von Amts wegen die zur
Feststellung der Tatsachen erforderlichen Ermittlungen zu veranstalten und die
geeignet erscheinenden Beweise aufzunehmen.

In Verfahren betreffend das Umgangsrecht ist vor der Entscheidung das zu-
standige Jugendamt anzuhoren (§ 49 (2) (k)).

Hinsichtlich der Anhoérung der Eltern in Sorgerechtsverfahren bestimmt § 50a
Abs.1, dass das Gericht in einem Verfahren, das die Personen- oder Vermo-
genssorge fiir ein Kind betrifft, die Eltern anzuhoren hat. In Angelegenheiten der
Personensorge soll das Gericht die Eltern in der Regel personlich anhdren. In den
Féllen, in denen ein Kind unter behordliche Obhut gestellt werden soll, sind die
Eltern stets anzuhoren. Nach § 50a Abs. 2 hort das Gericht einen nicht sor-
geberechtigten Elternteil an, es sei denn, dass von der Anhorung eine Autkldrung
nicht erwartet werden kann.

RECHTLICHE WURDIGUNG
I. BEHAUPTETE VERLETZUNG VON ARTIKEL 8 DER KONVENTION

31. Der Beschwerdefiihrer machte geltend, die deutschen Gerichtsentschei-
dungen, mit denen sein Antrag auf Umgang mit seinem nichtehelichen Kind zu-
riickgewiesen wurde, hitten gegen Artikel 8 der Konvention verstofen, der, so-
weit einschligig, wie folgt lautet:

"(1) Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres ... Familienlebens ... . .

(2) Eine Behorde darf in die Ausiibung dieses Rechts nur eingreifen, soweit der
Eingriff gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig ist ... zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der
Rechte und Freiheiten anderer."

A. Stellungnahmen der Parteien

32. Der Beschwerdefiihrer brachte vor, er habe eine Familienbeziehung zu seiner
Tochter.

In Anbetracht heute vorliegender Erkenntnisse zu Familienangelegenheiten,
wonach der Kontakt zwischen dem leiblichen Vater und seinem Kind im Allge-
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meinen von Vorteil sei, hitten die Entscheidungen, mit denen sein Antrag auf
Umgang abgelehnt worden sei, nicht dem Wohl des Kindes gedient. Er verwies
ferner auf den Widerspruch zwischen den Ausfiihrungen der Regierung und der
Neuregelung der einschldgigen Rechtsvorschriften. Wegen des seit dem letzten
Kontakt verstrichenen langen Zeitraums sei thm das Kind entfremdet.

33. Die Regierung rdumte ein, dass die Beziehung zwischen dem Beschwer-
defiihrer und seinem Kind unter den Begriff des Familienlebens nach Artikel 8
Abs. 1 fillt.

Laut ihrem Vorbringen stellt jedoch die gesetzliche Regelung des Umgangrechts
von Vitern mit ihren nichtehelichen Kindern an sich keinen Eingriff in die Rechte
nach dieser Bestimmung dar. Gleichwohl erkannte die Regierung an, dass die
deutschen Gerichtsentscheidungen im Fall des Beschwerdefiihrers, die auf diesen
Rechtsvorschriften beruhten, einen Eingriff in die Rechte des Beschwerdefiihrers
nach Artikel 8 Abs. 1 dargestellt haben.

Ihrer Meinung nach war dieser Eingriff in Deutschland gesetzlich vorgesehen und
diente dem Schutz des Wohls des Kindes des Beschwerdefiihrers. Dariiber hinaus
sei der geriigte Eingriff im Sinne von Artikel 8 Abs. 2 in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig gewesen. Diesbeziiglich trug die Regierung vor, dass das
Kindeswohl fiir die deutschen Gerichte ausschlaggebend gewesen sei.

B. Wiirdigung durch den Gerichtshof

1. Gab es einen Eingriff in das Recht des Beschwerdefiihrers auf Achtung seines
Familienlebens nach Artikel 8 der Konvention?

34. Der Gerichtshof erinnert daran, dass sich der Begriff der Familie nach dieser
Bestimmung nicht auf eheliche Beziehungen beschrinkt und auch andere
faktische ,,Familien“-Bande erfassen kann, wenn die Beteiligten in nichtehelicher
Gemeinschaft zusammenleben. Ein Kind, das aus einer solchen Beziehung her-
vorgeht, ist vom Augenblick seiner Geburt an und schon allein durch seine Geburt
ipso iure Teil dieser ,,Familien“-Einheit. Zwischen dem Kind und seinen Eltern
besteht also ein Band, das einem Familienleben gleichkommt (siehe Urteil
Keegan ./. Irland vom 26. Mai 1994, Serie A, Band 290, S. 18-19, Nr. 44).

Der Gerichtshof weist ferner darauf hin, dass fiir einen Elternteil und sein Kind
das Zusammensein einen grundlegenden Bestandteil des Familienlebens darstellt,
selbst wenn die Beziehung zwischen den Eltern zerbrochen ist, und dass in-
nerstaatliche Mallnahmen, die die Betroffenen an diesem Zusammensein hindern,
einen Eingriff in das durch Artikel 8 der Konvention geschiitzte Recht bedeuten
(siche u.a. Urteil Johansen ./. Norwegen vom 7. August 1996, Urteils- und
Entscheidungssammlung 1996-111, S. 1001-1002, Nr. 52, und Elsholz ./.
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Deutschland [GK], Individualbeschwerde Nr. 25735/94, Nr. 43, EuGHMR 2000-
VII).

35. Im vorliegenden Fall hat der Beschwerdefiihrer mit seinem Kind von dessen
Geburt im Juni 1988 bis Juli 1989 und nach dem Vortrag des Beschwerdefiihrers
sogar bis Februar 1990 zusammengelebt. Danach hat er sein Kind bis November
1990 weiterhin gesehen. Die nachfolgenden Entscheidungen, mit denen ithm der
Umgang mit seinem Kind verweigert wurde, waren deshalb ein Eingriff in die
Ausiibung seines nach Artikel 8 Abs. 1 der Konvention geschiitzten Rechts auf
Achtung seines Familienlebens.

36. Unter diesen Umstinden hélt es der Gerichtshof fiir nicht erforderlich zu
prifen, ob § 1711 BGB als solcher einen Eingriff in das Recht des Beschwerde-
fiihrers auf Achtung seines Familienlebens darstellte.

2. War der Eingriff gerechtfertigt?

37. Der vorstehend erwdhnte Eingriff stellt eine Verletzung von Artikel 8 dar, es
sei denn, er ist ,,gesetzlich vorgesehen®, verfolgt ein oder mehrere Ziele, die nach
Abs. 2 dieser Bestimmung legitim sind, und kann als ,,in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig* angesehen werden.

a. ,,Gesetzlich vorgesehen*

38. Die betreffenden Entscheidungen basierten auf einer Bestimmung des in-
nerstaatlichen Rechts, ndmlich auf § 1711 Abs. 2 BGB in der zur mafigeblichen
Zeit geltenden Fassung.

b. Legitimes Ziel

39. Nach Auffassung des Gerichtshofs zielten die vom Beschwerdefiihrer ge-
riigten Gerichtsentscheidungen auf den Schutz ,,der Gesundheit oder der Moral*
und ,,der Rechte und Freiheiten* des Kindes ab. Sie verfolgten also legitime Ziele
im Sinne von Artikel 8 Abs. 2.

c. ,,In einer demokratischen Gesellschaft notwendig*

40. Bei der Entscheidung dariiber, ob die angefochtene Mallnahme ,,in einer
demokratischen Gesellschaft notwendig® war, hat der Gerichtshof zu priifen, ob
die zur Rechtfertigung dieser Malnahme angefiihrten Griinde in Anbetracht des
Falls insgesamt im Sinne von Artikel 8 Abs. 2 der Konvention relevant und aus-
reichend waren. Von entscheidender Bedeutung ist bei jedem Fall dieser Art
zweifellos die Uberlegung, was dem Kindeswohl am besten dient. Dariiber hinaus
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ist zu bedenken, dass die nationalen Behorden insoweit im Vorteil sind, als sie
unmittelbaren Kontakt zu allen Beteiligten haben. Aus diesen Uberlegungen folgt,
dass die Aufgabe des Gerichtshofs nicht darin besteht, an Stelle der nationalen
Behorden deren Aufgaben in Fragen des Sorge- und Umgangsrechts
wahrzunehmen, sondern im Lichte der Konvention die Entscheidungen zu iiber-
priifen, die diese Behorden in Ausiibung ihres Ermessens getroffen haben (sieche
Urteil Hokkanen ./. Finnland vom 23. September 1994, Serie A, Band 299-A, S.
20, Nr. 55, sowie sinngemil} o.a. Urteil Elsholz ./. Deutschland, Nr. 48).

41. Welcher Ermessensspielraum den zustindigen innerstaatlichen Behorden
dabei einzurdumen ist, hangt von der Art der streitigen Fragen und der Bedeutung
der betroffenen Interessen ab. Der Gerichtshof erkennt somit an, dass die
Behorden einen groflen Ermessensspielraum haben, insbesondere bei der
Beurteilung der Frage, ob ein Kind in Pflege zu nehmen ist.

Einer strengeren Priifung bedarf es jedoch bei weitergehenden Beschridnkungen,
wie beispielsweise bei Einschrankungen des Umgangsrechts der Eltern durch
diese Behorden, sowie bei gesetzlichen Mallnahmen, die einen wirksamen Schutz
des Rechts von Eltern und Kindern auf Achtung ihres Familienlebens
gewihrleisten sollen. Solche weitergehenden Beschrankungen bergen die Gefahr,
dass die Familienbeziehungen zwischen den Eltern und einem kleinen Kind
deutlich beeintrichtigt werden (siehe o.a. Urteil Elsholz ./. Deutschland, Nr. 49).

42. Der Gerichtshof erinnert ferner daran, dass ein gerechter Ausgleich zwischen
den Interessen des Kindes und denen des Elternteils herbeigefiihrt werden muss
und dass dabei dem Wohl des Kindes, das je nach seiner Art und Bedeutung den
Interessen des Elternteils vorgehen kann, besonderes Gewicht beizumessen ist.
Insbesondere kann der Elternteil nach Artikel 8 der Konvention nicht
beanspruchen, dass MaBnahmen getroffen werden, die der Gesundheit und der
Entwicklung des Kindes schaden wiirden (siehe o.a. Urteil Elsholz ./.
Deutschland, Nr. 50 sowie T.P. und K.M. ./. Vereinigtes Konigreich,
Individualbeschwerde Nr. 28945/95, Nr. 71, EuGHMR- ).

43. Im vorliegenden Fall haben sich die zustidndigen innerstaatlichen Gerichte bei
der Ablehnung der vom Beschwerdefiihrer beantragten Besuchsregelung auf die
Aussagen des Beschwerdefiihrers und der Kindesmutter sowie von Zeugen und
auf die Stellungnahmen des Jugendamts Wiesbaden und ein Sachverstin-
digengutachten gestiitzt, das gespannte Verhiltnis zwischen den Eltern bertick-
sichtigt und festgestellt, dass Kontakte dem Wohl des Kindes nicht dienen wiir-
den.

44. Der Gerichtshof bezweifelt nicht, dass diese Griinde relevant waren. Er hat
jedoch zu entscheiden, ob der Beschwerdefiihrer angesichts der besonderen
Umstidnde des Falls und vor allem angesichts der Bedeutung der zu treffenden
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Entscheidungen in den Entscheidungsfindungsprozess als Ganzes so weit ein-
gebunden war, dass der erforderliche Schutz seiner Interessen gewéhrleistet war
(siehe Urteil W. ./. Vereinigtes Konigreich vom 8. Juli 1987, Serie A Band 121, S.
29, Nr. 64; o.a. Urteil Elsholz ./. Deutschland, Nr. 52 sowie o.a. Urteil T.P. und
K.M. ./. Vereinigtes Konigreich, Nr. 72).

45. Der Gerichtshof stellt fest, dass das Amtsgericht das ortliche Jugendamt und
die Parteien angehort und mehrere Zeugen zur Frage der Entwicklung des Kindes
nach der Trennung der Eltern vernommen hat.

Das Landgericht, das zur Uberpriifung aller Fragen in Zusammenhang mit dem
Umgangsantrag voll befugt war, ordnete ein psychologisches Gutachten zu der
Frage an, ob Kontakte zwischen dem Beschwerdefiihrer und seinem Kind dem
Wohl des Kindes dienen wiirden. Die Sachverstidndige sprach sich nach Anhdrung
des Beschwerdefiihrers, des Kindes und der Kindesmutter gegen solche Kontakte
aus. Der Antrag des Beschwerdefiihrers auf Ablehnung der Sachverstdndigen und
seine Kritik in Bezug auf ihre wissenschaftlichen Methode blieben erfolglos.

46. Der Gerichtshof stellt fest, dass das Kind in keinem Stadium des Verfahrens
vor Gericht angehort wurde.

Das Landgericht bat die Sachverstindige um Stellungnahme, ob es fiir das zum
malgeblichen Zeitpunkt fiinf Jahre alte Kind eine psychische Belastung wire,
wenn es in einer Gerichtsverhandlung befragt wiirde. Die Sachverstdndige fiihrte
aus, dass das Kind von ihr nicht direkt zu seinem Vater befragt worden sei. Eine
gerichtliche Anhoérung des Kindes zu seiner Beziehung zum Vater und eine
gegebenenfalls direkte Befragung dazu berge ihres Erachtens die Gefahr, dass bei
diesem Konflikt das Kind den Eindruck haben koénne, sein Sprechen wiirde eine
Entscheidung bedeuten. Das Landgericht betrachtete das Sachverstdndi-
gengutachten als zuverldssig und sah von einer personlichen Anhérung des Kin-
des mit der Begriindung ab, dass eine solche Befragung eine psychische Belastung
bedeuten wiirde.

47. Dass die deutschen Gerichte das Kind nicht personlich angehdrt haben, lésst
nach Meinung des Gerichtshofs erkennen, dass der Beschwerdefiihrer in das
Verfahren zur Umgangsregelung nicht hinreichend eingebunden war. Es kommt
darauf an, dass die zustindigen Gericht, nachdem sie mit dem Kind unmittelbar
Kontakt hatten, sorgfiltig priifen, was dem Wohl des Kindes dient. Das
Landgericht hétte sich nicht mit den vagen Ausfithrungen der Sachverstindigen
iber die mit einer Befragung des Kindes verbundenen Gefahren begniigen sollen,
ohne auch nur die Moglichkeit in Betracht zu ziehen, in Anbetracht des Alters des
Kindes besondere Vorkehrungen zu treffen.
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48. In diesem Zusammenhang hélt der Gerichtshof es flir bedeutsam, dass die
Sachverstindige selbst darauf hingewiesen hat, dass das Kind von ihr selbst nicht
zu seinem Vater befragt worden sei. Zutreffende und vollstindige Informationen
iiber das Verhiltnis des Kindes zum Beschwerdefiihrer als dem Elternteil, der
Umgang mit dem Kind beantragt hat, sind unerlésslich fiir die Feststellung der
wahren Wiinsche eines Kindes und somit fiir die Herbeifiihrung eines gerechten
Ausgleichs zwischen den betroffenen Interessen.

49. Unter Beriicksichtigung aller Umstdnde kommt der Gerichtshof zu dem
Ergebnis, dass die nationalen Behorden ihren Ermessensspielraum iiberschritten
und somit die Rechte des Beschwerdefiihrers nach Artikel 8 der Konvention ver-
letzt haben.

II. BEHAUPTETE VERLETZUNG DES ARTIKELS 14 IN VERBINDUNG
MIT ARTIKEL 8 DER KONVENTION

50. Der Beschwerdefiihrer riigte ferner, dass er Opfer einer diskriminierenden
Behandlung unter Verletzung von Artikel 14 1.V.m. Artikel 8 der Konvention ge-
worden sei. Artikel 14 sieht vor:

"Der Genuss der in dieser Konvention anerkannten Rechte und Freiheiten ist ohne
Diskriminierung insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe,
der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der
nationalen oder sozialen Herkunft, der Zugehorigkeit zu einer nationalen
Minderheit, des Vermogens, der Geburt oder eines sonstigen Status zu
gewidhrleisten."

51. Laut Vorbringen des Beschwerdefiihrers wirkt § 1711 BGB iiber den Um-
gang des Vaters mit seinem nichtehelichen Kind diskriminierend gegen den Vater,
wenn man diese Regelung der Regelung des § 1634 BGB iiber den Umgang des
Vaters mit seinem ehelichen Kind gegeniiberstelle.

52. Die Regierung machte geltend, dass weder die gesetzliche Regelung des
Umgangsrechts fiir nichteheliche Kinder an sich noch ihre Anwendung in diesem
Einzelfall im Hinblick auf das Recht des Beschwerdefiihrers auf Achtung seines
Familienlebens diskriminierend gewesen sei.

Die Regierung verwies auf frithere Entscheidungen der Kommission, denen
zufolge die Regelung des § 1711 BGB nicht gegen das Diskriminierungsverbot
nach Artikel 14 verstofle (Individualbeschwerde Nr. 9588/81, Entscheidung vom
15. Mérz 1984; Individualbeschwerde Nr. 9530/81, Entscheidung vom 14. Mai
1984, beide unverdffentlicht). Die angefiihrten Griinde, dass Viter nichtehelicher
Kinder oftmals kein Interesse an Kontakten mit ihren Kindern hitten und eine
nichteheliche Lebensgemeinschaft jederzeit verlassen konnten und dass es nor-
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malerweise dem Wohl des Kindes entspreche, das Sorge- und Umgangsrecht der
Mutter zuzubilligen, hitten weiter Giiltigkeit, auch wenn die Haufigkeit der
nichtehelichen Lebensgemeinschaften inzwischen zugenommen habe. § 1711
Abs. 2 BGB schaffe einen angemessenen Ausgleich zwischen den in all diesen
Féllen bestehenden widerstreitenden Interessen.

In diesem Zusammenhang erkldrte die Regierung, dass diese Beurteilung nicht
durch das gednderte Kindschaftsrecht beriihrt werde.

53. Der Gerichtshof hat in einem fritheren Fall festgestellt, dass es nicht er-
forderlich sei, zu priifen, ob die deutschen Rechtsvorschriften als solche in der
fritheren Fassung, ndmlich § 1711 Abs. 2 BGB, zwischen Vitern nichtehelicher
Kinder und geschiedenen Vitern in einer nicht zu rechtfertigenden Weise unter-
schieden haben, die im Sinne von Artikel 14 diskriminierend wire, da die An-
wendung dieser Bestimmung auf den betreffenden Fall dem Anschein nach nicht
zu einer anderen Betrachtungsweise gefiihrt hitte als bei einem geschiedenen Paar
(siehe o.a. Urteil Elsholz ./. Deutschland, Nr. 59).

54. Der Gerichtshof nimmt zur Kenntnis, dass im vorliegenden Fall sowohl das
Amtsgericht als auch das Landgericht ausdriicklich festgestellt haben, dass nach §
1711 BGB in der zur maf3geblichen Zeit geltenden Fassung Umgang nur gewéhrt
werden konne, wenn dies dem Wohl des Kindes entspreche. Das Landgericht
fligte hinzu, dass zwar rechtspolitisch dringend eine Reform des Rechts des
nichtehelichen Kindes zu fordern, es bis dahin aber an das geltende Recht
gebunden sei. Die Gerichte erkannten zwar an, dass der Beschwerdefiihrer aus
aufrichtigen Motiven Umgang mit seinem Kind erstrebe, betrachteten aber den
Wunsch der Mutter und ihre Gefiihle gegeniiber dem Beschwerdefiihrer als aus-
schlaggebend bei ihrer Entscheidung gegen einen zwangsweisen Umgang.

55. Die Sichtweise der deutschen Gerichte im vorliegenden Fall entspricht den
zugrunde liegenden Rechtsvorschriften, die fiir Véter nichtehelicher Kinder eine
andere, weniger giinstige Stellung als fiir geschiedene Viter vorsahen. Im
Gegensatz zu geschiedenen Vitern hatten Véter nichtehelicher Kinder kein Recht
auf Umgang mit ihren Kindern, und gegen die Verweigerung des Umgangs durch
die Mutter konnte ein Gericht nur entscheiden, wenn der Umgang ,,dem Wohl des
Kindes* entsprach. Nach diesen Vorschriften und unter diesen Umstéinden war die
Beweislast fiir den Vater eines nichtehelichen Kindes offenkundig schwer. Die
entscheidende Punkt ist, dass die Gerichte Kontakte zwischen einem Kind und
dem leiblichem Vater nicht prima facie als dem Wohl des Kindes dienlich
ansahen und eine Gerichtsentscheidung, mit der ein Umgang zugesprochen
wurde, die Ausnahme von der allgemeinen gesetzlichen Regelung bildete, nach
der die Mutter {iber die Beziehungen des Kindes zum Vater bestimmte. Da somit
die ablehnende Haltung der Mutter und die unvermeidlichen Spannungen
zwischen den Eltern in einer streitbeladenen Situation ungeachtet der verant-
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wortungsbewussten Motive des Vaters entscheidend dafiir waren, ihm den Um-
gang zu verweigern, besteht Grund zu der Schlussfolgerung, dass der Be-
schwerdefiihrer als nichtehelicher Vater in dem Verfahren betreffend den Aus-
schluss seines bestehenden Umgangsrechts schlechter behandelt wurde als ein
geschiedener Vater.

56. Im Sinne von Artikel 14 ist eine unterschiedliche Behandlung diskriminie-
rend, wenn es fiir sie keine objektive und angemessene Rechtfertigung gibt, d.h.
wenn mit ihr kein legitimes Ziel verfolgt wird oder die eingesetzten Mittel zum
angestrebten Ziel nicht in einem angemessenen Verhiltnis stehen. Auflerdem
haben die Vertragsstaaten einen Ermessensspielraum bei der Beurteilung der
Frage, ob und inwieweit Unterschiede bei ansonsten dhnlichen Situationen eine
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen (siehe Camp und Bourimi ./. die Nie-
derlande, Individualbeschwerde Nr. 28369/95. Nr. 37, EuGHMR 2000-X).

57. Nach der Spruchpraxis des Gerichtshofs kann nur, wenn sehr schwerwie-
gende Griinde vorgetragen werden, eine unterschiedliche Behandlung wegen
nichtehelicher Geburt als mit der Konvention vereinbar angesehen werden (sieche
o.a. Urteil Camp und Bourimi ./. die Niederlande, Nr. 38).

58. Das Vorbringen der Regierung mit der allgemeinen Begriindung, dass Viter
nichtehelicher Kinder oftmals kein Interesse an Kontakten mit ihren Kindern
hitten und eine nichteheliche Lebensgemeinschaft jederzeit verlassen konnten,
tiberzeugt den Gerichtshof im vorliegenden Fall nicht.

59. Diese Begriindung trifft im Fall des Beschwerdefiihrers nicht zu. Er lebte zur
Zeit der Geburt des Kindes im Juni 1988 sogar mit der Mutter zusammen und
unterhielt bis Oktober 1990 Kontakte zu ihr. Er hatte die Vaterschaft anerkannt
und sich zur Zahlung von Unterhalt verpflichtet. Noch wichtiger ist, dass er wei-
terhin aus aufrichtigen Motiven konkretes Interesse an Kontakten mit dem Kind
gezeigt hat.

60. Wie die Regierung zu Recht betont hat, hat die Zahl der nichtehelichen
Lebensgemeinschaften zugenommen. Das Landgericht hat bei seiner Entschei-
dung im Fall des Beschwerdefiihrers erklért, dass dringend eine Gesetzesreform
ndtig sei. Beim Bundesverfassungsgericht waren Verfassungsbeschwerden gegen
diese Rechtsvorschriften anhéngig. Das Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts
ist schlieBlich im Juli 1998 in Kraft getreten.

Der Gerichtshof mochte klarstellen, dass diese Neuregelung fiir sich nicht als
Beweis dafiir angesehen werden kann, dass die bisherige Regelung konventi-
onswidrig war. Gleichwohl zeigt sie, dass das Ziel der in Frage stehenden ge-
setzlichen Regelung, ndmlich der Schutz der Interessen von Kindern und ihren
Eltern, auch ohne eine Unterscheidung wegen der Geburt hitte erreicht werden
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konnen (siehe sinngemiB Urteil Inze ./. Osterreich vom 28. Oktober 1987, Serie
A, Band 126, S. 18, Nr. 44).

61. Der Gerichtshof kommt deshalb zu dem Ergebnis, dass Artikel 14 in Ver-
bindung mit Artikel 8 der Konvention verletzt worden ist.

III. ANWENDUNG VON ARTIKEL 41 DER KONVENTION
62. Artikel 41 der Konvention sieht Folgendes vor:

"Stellt der Gerichtshof fest, dass diese Konvention oder die Protokolle dazu
verletzt worden sind, und gestattet das innerstaatliche Recht der Hohen
Vertragspartei nur eine unvollkommene Wiedergutmachung fiir die Folgen dieser
Verletzung, so spricht der Gerichtshof der verletzten Partei eine gerechte
Entschéddigung zu, wenn dies notwendig ist."

63. Der Beschwerdefiihrer hat beantragt, der Gerichtshof moge die Authebung
der deutschen Gerichtsentscheidungen vom 5. September 1991 und 27. August
1993 durch die Regierung anordnen.

Der Gerichtshof ist jedoch nicht befugt, Anordnungen dieser Art zu treffen (siche
sinngemaf Urteil Hauschildt ./. Ddnemark vom 24. Mai 1989, Serie A Band 154,
S. 23, Nr. 54; Urteil Oberschlick ./. Osterreich vom 23. Mai 1991, Serie A Band
204, S. 28, Nr. 65).

Der Beschwerdefiihrer hat ferner eine Entschiddigung fiir materiellen und im-
materiellen Schaden sowie die Erstattung von Kosten und Auslagen verlangt und
fiir bestimmte Betrdge Zinsen in der gesetzlich vorgesehenen Hohe gefordert.

A. Schaden

64. Der Beschwerdefiilhrer hat 3 Millionen Euro als Entschddigung fiir
materiellen und immateriellen Schaden verlangt. Er verwies auf den Kummer, den
er infolge der Trennung von seinem Kind erlitten habe, und die psychische
Belastung, die ihn daran gehindert habe, wieder in das Arbeitsleben zu-
riickzukehren.

65. Die Regierung hat hierzu nicht Stellung genommen.
66. Was den materiellen Schaden angeht, so ist der Gerichtshof der Auffassung,

dass der Beschwerdefiihrer konkrete Beweise zur Begriindung seiner Behauptung
nicht beigebracht hat.
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67. Was dem immateriellen Schaden angeht, so ist der Gerichtshof der Auf-
fassung, dass der Beschwerdefiihrer zweifellos einen solchen Schaden erlitten hat.
Anhand der Beweislage ldsst sich zwar nicht sagen, dass dem Beschwerdefiihrer
der Umgang mit seinem Kind wahrscheinlich gewéhrt worden wére, wenn es die
VerstoBle gegen die Artikel 8 und 14 der Konvention nicht gegeben hétte, aber er
hat zumindest nicht die Gelegenheit bekommen, seine Interessen in dem
Verfahren zur Umgangsregelung zu wahren. Der Gerichtshof hat festgestellt, dass
der Beschwerdefiihrer durch verfahrensrechtliche Mingel in diesen Verfahren
sowie durch Diskriminierung verletzt worden ist; beide Aspekte stehen dabei in
engem Zusammenhang mit dem Eingriff in eines der grundlegendsten Rechte,
ndmlich dem auf Achtung des Familienlebens. Der Gerichtshof stellt auch fest,
dass der Beschwerdefiihrer sein Kind anscheinend seit November 1990 nicht mehr
gesehen hat. Es kann verniinftigerweise angenommen werden, dass diese
Umsténde in ihrer Gesamtheit dem Beschwerdefiihrer erhebliches Leid verursacht
haben.

68. Der Gerichtshof kommt deshalb zu dem Ergebnis, dass der Beschwerdefiihrer
einen immateriellen Schaden erlitten hat, der durch die Feststellung einer
Konventionsverletzung nicht hinreichend wiedergutgemacht wird. Keiner der
genannten Faktoren lédsst sich genau quantifizieren. Gemall Artikel 41 setzt der
Gerichtshof die Summe nach Billigkeit fest und spricht dem Beschwerdefiihrer
50.000 DEM zu.

B. Kosten und Auslagen

69. Der Beschwerdefiihrer hat ferner insgesamt 13.046,17 DEM fiir Kosten und
Auslagen vor den deutschen Gerichten verlangt.

70. Der Beschwerdefiihrer, so die Regierung, mache einen Teil seiner
Rechtsanwaltskosten, ndmlich eine Zahlung in Hohe von 2.000 DEM, doppelt
geltend. Dariiber hinaus ergebe sich aus den vorgelegten Belegen zum Teil nicht,
ob sie sich auf das im vorliegenden Fall streitige Verfahren zur Umgangsregelung
oder auf andere Verfahren beziehen. Nicht spezifizierte Kosten und Auslagen
seien deshalb nicht erstattungsféhig.

71. Wenn der Gerichtshof eine Konventionsverletzung feststellt, kann er dem
Beschwerdefiihrer die Kosten und Auslagen zubilligen, die ihm vor den inner-
staatlichen Gerichten entstanden sind, um diese Verletzung zu verhindern oder ihr
abzuhelfen (siehe Urteil Hertel ./. Schweiz vom 25. August 1998, Sammlung
1998-VI, S. 2334, Nr. 63). Unter Beriicksichtigung des Gegenstands und der Be-
deutung des Verfahrens vor den deutschen Gerichten kann der Beschwerdefiihrer
im vorliegenden Fall die Erstattung der ihm vor diesen Gerichten entstandenen
Kosten und Auslagen verlangen, soweit der Nachweis erbracht wird, dass diese
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Kosten und Auslagen tatsdchlich und notwendigerweise entstanden und der Hohe
nach angemessen sind (vgl. sinngemiB Elsholz ./. Deutschland, wie o.a., Nr. 73).

72. Unter Beriicksichtigung der teilweise unzulidnglichen Angaben des Be-
schwerdefiihrers in Bezug auf die Auslagen und der von ihm vorgelegten teil-
weise unzureichenden Belege ist der Gerichtshof der Auffassung, dass nur in
Bezug auf einen Teil der Kosten und Auslagen der Nachweis erbracht wurde, dass
sie in Zusammenhang mit dem Verfahren zur Umgangsregelung tatsidchlich und
notwendigerweise entstanden sind. Folglich kann der Gerichtshof dem Be-
schwerdefiihrer unter dieser Rubrik nach Billigkeit nur 8,000 DEM zusprechen.

C. Verzugszinsen

73. Nach den Informationen, die dem Gerichtshof vorliegen, betrdgt der in
Deutschland gesetzlich vorgesehene Zinssatz am Tag der Annahme dieses Urteils
8,62 % jahrlich.

AUS DIESEN GRUNDEN ENTSCHEIDET DER GERICHTSHOF
1. mit fiinf zu zwei Stimmen, dass Artikel 8 der Konvention verletzt worden ist;

2. mit finf zu zwei Stimmen, dass Artikel 14 in Verbindung mit Artikel 8 der
Konvention verletzt worden ist;

3. mit fiinf zu zwei Stimmen,
a) dass der beklagte Staat dem Beschwerdefiihrer binnen drei Monaten nach dem
Tag, an dem das Urteil nach Artikel 44 Abs. 2 der Konvention endgiiltig wird,
folgende Betrige zuziiglich der gegebenenfalls zu berechnenden Mehrwertsteuer
zu zahlen hat:
1) 50.000 (fiinfzigtausend) DEM in Bezug auf den immateriellen
Schaden;
i1) 8.000 (achttausend) DEM in Bezug auf Kosten und Auslagen;
b) dass nach Ablauf der o.g. Zahlungsfrist von drei Monaten bis zur Auszahlung
einfache Zinsen in Hohe eines jéhrlichen Zinssatzes von 8,62 % anfallen;

4. einstimmig, dass die Forderungen des Beschwerdefiihrers nach gerechter
Entschiidigung im Ubrigen zuriickgewiesen werden.

Ausgefertigt in Englisch und schriftlich zugestellt am 11. Oktober 2001 nach
Artikel 77 Absitze 2 und 3 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs.
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Vincent BERGER Antonio PASTOR RIDRUEJO
Kanzler Préasident

GemilB Artikel 45 Abs. 2 der Konvention und Artikel 74 Abs. 2 der Verfah-
rensordnung des Gerichtshofs ist diesem Urteil die abweichende Meinung von
Herrn Pellonpii beigefiigt, der sich Frau Vaji¢ angeschlossen hat.

A.PR.
V.B.
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ABWEICHENDE MEINUNG VON RICHTER PELLONPAA, DER SICH
RICHTERIN VAJIC ANGESCHLOSSEN HAT

Ich kann mich der Meinung der Kammer, dass Artikel 8 sowohl fiir sich genom-
men als auch in Verbindung mit Artikel 14 verletzt worden sei, nicht anschlieB3en.

Den in Nr. 40 des Urteils formulierten allgemeinen Grundsétzen, dass ,,zu beden-
ken [ist], dass die nationalen Behorden insoweit im Vorteil sind, als sie unmittel-
baren Kontakt zu allen Beteiligten haben und dass ,,die Aufgabe des Gerichts-
hofs nicht darin besteht, an Stelle der nationalen Behdrden deren Aufgaben in
Fragen des Sorge- und Umgangsrechts wahrzunehmen...“, stimme ich zu. Doch
die Anwendung dieser Grundsitze auf die Umstinde der vorliegenden Rechts-
sache sollte meines Erachtens nicht zur Feststellung einer Verletzung fiihren.

Die Mehrheit hat zur Begriindung der Verletzung des Artikels 8 lediglich ange-
fiihrt: ,,Dass die deutschen Gerichte das Kind nicht personlich angehdrt haben,
lasst ... erkennen, dass der Beschwerdefiihrer in das Verfahren zur Umgangsre-
gelung nicht hinreichend eingebunden war* (Nr. 47). Weitere Kritikpunkte in Be-
zug auf das innerstaatliche Verfahren scheint es nicht zu geben.

Dies tiiberrascht auch nicht, denn das Verfahren scheint prima facie den Verfah-
renserfordernissen nach Artikel 8 (und sogar den Erfordernissen nach Artikel 6,
die in der Regel strenger sind) voll zu entsprechen. So gab es Gerichtverfahren
mit miindlichen Verhandlungen und einer umfangreichen Beweisaufnahme in
zwel Instanzen. Das erstinstanzliche Gericht — das Amtsgericht Wiesbaden — wies
den Antrag des Beschwerdefiihrers auf Umgang am 5. September 1991 zuriick,
nachdem es zuvor eine miindliche Verhandlung durchgefiihrt hatte, in der das
Jugendamt Wiesbaden, beide Parteien und mehrere Zeugen gehort worden waren.
Da das Kind zur maBBgeblichen Zeit drei Jahre alt war, iiberrascht es mich nicht,
dass das Kind vom Gericht nicht unmittelbar angehort wurde.

Das Verfahren wurde vor dem Landgericht Wiesbaden fortgesetzt, bei dem der
Beschwerdefiihrer Beschwerde erhoben hatte. Das Gericht ordnete ein psycho-
logisches Gutachten an, und es fand wieder eine miindliche Verhandlung statt.
Unter Hinweis darauf, dass das Kind vom Amtsgericht nicht angehort worden
war, hat das Landgericht auch gepriift, ob eine Anhorung des Kindes in der Be-
schwerdeinstanz moglich wére. Bevor es diese prozessuale Entscheidung traf, bat
das Gericht — vollig korrekt, da das Kind erst fiinf Jahre alt war — die gerichtlich
bestellte Gutachterin um Stellungnahme, ob eine Anhoérung fiir das Kind eine
psychische Belastung wiére. Nachdem diese Stellungnahme eingegangen war,
entschied das Gericht, das Kind nicht personlich anzuhoren.
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Der Schlussfolgerung der Mehrheit, die in dieser Entscheidung eine Verletzung
von Artikel 8 der Konvention sieht, schlieBe ich mich nicht an. 'Es gibt fiir Ge-
richte naheliegende Griinde, Sachverstindige mit der Erforschung der Wiinsche
sehr kleiner Kinder zu beauftragen. Im vorliegenden Fall ist das Landgericht
Wiesbaden zu seiner Entscheidung, das Kind nicht personlich anzuhéren, gelangt,
nachdem es speziell dazu die Meinung einer Sachverstidndigen eingeholt hat.
Wenn der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte sagt, das innerstaatliche
Gericht hétte sich nicht auf diese Meinung stiitzen sollen, so steht dies meines
Erachtens im Widerspruch zu dem obengenannten Grundsatz, "dass die Aufgabe
des Gerichtshofs nicht darin besteht, an Stelle der nationalen Behorden deren
Aufgaben ... wahrzunehmen". Die Schlussfolgerung, dass ,die nationalen
Behorden ihren Ermessensspielraum tiberschritten haben® (Nr. 49), bedeutet unter
den Umstdnden des vorliegenden Falls, dass den innerstaatlichen Gerichten, die
kritische Entscheidungen der Art, wie sie hier in Frage stehen, doch weit besser
treffen konnen als dieser Gerichtshof, praktisch kein Ermessensspielraum bleibt.

Ich schlieBe mich auch der Schlussfolgerung, dass Artikel 14 in Verbindung mit
Artikel 8 verletzt worden ist, nicht an. Die Kammer versucht, zwischen dieser
Rechtssache und der Rechtssache Elsholz ./. Deutschland (zitiert in Nr. 34 des
vorliegenden Urteils) zu unterscheiden; in der letztgenannten Rechtssache ,.hitte
die Anwendung von § 1711 Abs. 2 BGB dem Anschein nach nicht zu einer ande-
ren Betrachtungsweise gefiihrt als bei einem geschiedenen Paar® (Nr. 53 des
vorliegenden Urteils).

Die genannten Unterscheidungsmerkmale tiberzeugen mich nicht. In Nr. 54 wird
betont, ,,dass im vorliegenden Fall sowohl das Amtsgericht als auch das Landge-
richt ausdriicklich festgestellt haben, dass Umgang nur gewéhrt werden konne,
wenn dies dem Wohl des Kindes entspreche ...““. Soweit dies anscheinend als ein
Unterscheidungsmerkmal angefiihrt wird, weise ich darauf hin, dass sich dhnliche
Ausfiihrungen auch in den Entscheidungen des Amtsgerichts und des Land-
gerichts in der Rechtssache Elsholz finden (siehe Nr. 13 und 18 des Urteils Els-
holz). Nach Nr. 55 des vorliegenden Urteils ist ,,der entscheidende Punkt .., dass
die Gerichte Kontakte zwischen Kind und leiblichem Vater nicht prima facie als
dem Wohl des Kindes dienlich ansahen und eine Gerichtsentscheidung, mit der
ein Umgang zugesprochen wurde, die Ausnahme von der allgemeinen gesetzli-
chen Regelung bildete, nach der die Mutter iiber die Beziehungen des Kindes zum
Vater bestimmte™. Ich kann nicht erkennen, dass die Betrachtungsweise der

I Dies ist fir mein Votum nicht entscheidend, aber ich finde es etwas erstaunlich,
wenn kritisiert wird, das Landgericht hatte sich nicht mit den Ausfuhrungen der
Sachverstandigen begniigen sollen, ,ohne auch nur die Moéglichkeit in Betracht
zu ziehen, in Anbetracht des Alters des Kindes besondere Vorkehrungen zu
treffen® (Nr. 47) Ich kann mir kaum vorstellen, dass das Gericht die Frage, ob das
Kind anzuhoren ist, hatte behandeln kénnen, ohne dabei insbesondere sein Alter
zu berlcksichtigen.
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innerstaatlichen Gerichte in diesem Punkt in irgendeiner rechtserheblichen Weise
anders war als in der Rechtssache Elsholz, in der das Amtsgericht u.a. festgestellt
hat, dass die Bestimmungen ,,iiber das Recht des Vaters auf personlichen Umgang
mit seinem nichtehelichen Kind ... als eng auszulegende Ausnahmebestimmung
konzipiert” seien (Nr. 13 des Urteils Elsholz).

In der Rechtssache Elsholz hat der Gerichtshof, als er zu dem Ergebnis kam, dass

Artikel 14 nicht verletzt wurde, betont, dass bei den innerstaatlichen Ent-
scheidungen die ,,Gefahrdung des Kindeswohls ... von vorrangiger Bedeutung
war® (Nr. 60). Es konne deshalb nicht ,,behauptet werden, dass ein geschiedener
Vater besser behandelt worden wire* (Nr. 61). Das Wohl des Kindes scheint
jedoch von ebenso vorrangiger Bedeutung auch im vorliegenden Fall gewesen zu
sein, in welchem das Landgericht in seiner Begriindung abschlieend betonte: .,...
denn maf3geblich ist stets eine Betrachtung aus der Sicht des Kindes*.

Auch wenn es einige Unterschiede zwischen den Entscheidungen der innerstaat-
lichen Gerichte in den beiden Rechtssachen gegeben haben mag, so sind diese
Unterschiede meines Erachtens nicht der Art, dass es gerechtfertigt wire, in der
einen Rechtssache eine Verletzung festzustellen und in der anderen nicht. Wie in
der Rechtssache Elsholz hat der Beschwerdefiihrer auch hier nicht dargetan, dass
ein geschiedener Vater in einem &dhnlich gelagerten Fall besser behandelt worden
wire.



