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Vorwort

Nachfolgende Untersuchung stellt meine Dissertation dar, die der
Juristischen Fakultdt der Universitdt Tibingen im Wintersemester
1981/82 zur Begutachtung vorlag. Sie versucht, Einblicke in Problem-
lagen und Strukturen des Nichtehelichenkollisionsrechts einiger ausge-
wéhlter Rechtsordnungen zu vermitteln und einen Vergleich zwischen
den verschiedenen Regelungsmustern anzustellen. Methodisch steht
sie dabei auf dem Boden der ,funktionalen Rechtsvergleichung”, fiir
deren Anwendung sie ein Beispiel liefern mdéchte. Den Hintergrund
fir die Untersuchung bildet die Reformdiskussion, der derzeit das in-
ternationale Privatrecht der Bundesrepublik Deutschland insgesamt
ausgesetzt ist.

Literatur und Rechtsprechung sind grundséatzlich bis Juli 1981 be-
riicksichtigt. Einige spéter erschienene Schriften konnten aber noch in
die Fullnoten eingearbeitet werden.

Besonders danken moéchte ich Herrn Prof. Dr. Dietrich Rothoeft, der
die Arbeit anregte und mir jederzeit mit Rat und Tat zur Seite stand,
ebenso Herrn Prof. Dr. Wernhard Mdschel, bei dem ich wahrend der
Anfertigung der Arbeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter beschéftigt
war und der stets in groBziigiger Weise auf meine Belange Riicksicht
nahm. Herrn Prof. Dr. J. Broermann danke ich fiir die bereitwillige
Aufnahme der Arbeit in die ,Schriften zum Internationalen Recht.

Karlsruhe, im September 1982
Roderich C. Thiimmel
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Voriiberlegungen

Erstes Kapitel
Einfiihrung in Gegenstand und Methode der Untersuchung

I. Ausgangspunkt

Den Ausgangspunkt vorliegender Untersuchung bilden die Artt. 20
und 21 des Einfithrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Die
darin enthaltenen Vorschriften beschédftigen sich mit nichtehelicher
Kindschaft, d. h. mit der Rechtsstellung von Kindern, die der Einord-
nung in eine eheliche Familie entbehren, bei internationalem Bezugs-
rahmen. Sie fithren allerdings keine unmittelbare Ldsung von Rechts-
fragen herbei, sondern entscheiden lediglich, welche Rechtsordnung
— die deutsche oder eine auslindische — iiberhaupt berufen sein soll,
sich dieser Fragen, z. B. der, ob und in welcher Hohe das Kind Unter-
halt vom Vater verlangen kann, anzunehmen. Man nennt sie daher
Kollisionsnormen?.

Im einzelnen treffen die Vorschriften folgende Regelungen: GeméR
Art. 20 Satz 1 beurteilt sich das Verhéiltnis zwischen Mutter und nicht-
ehelichem Kind nach deutschem Recht, wenn die Mutter die deutsche
Staatsangehorigkeit besitzt; mit der gebotenen allseitigen Auslegung
fiihrt dies dazu, dafl das jeweilige Heimatrecht der Mutter zur Anwen-
dung kommt2. Durch Art.20 Satz2 wird ausnahmsweise das (deutsche)
Heimatrecht des Kindes berufen, wenn Kind und Mutter einstmals
deutsch waren, die Mutter aber ihre Staatsangehorigkeit verloren hat,
wihrend das Kind sie behielt. Aus dem Verhéltnis zwischen Vater und
nichtehelichem Kind ist nur ein Teilaspekt, ndmlich die Unterhalts-
pflicht, geregelt: Nach Art. 21 1. Halbsatz unterliegt diese ebenfalls dem
Heimatrecht der Mutter, allerdings nicht dem jeweiligen, sondern un-
wandelbar dem, das sie zur Zeit der Kindesgeburt besaB. Im 2. Halb-
satz findet zugunsten deutscher® Viter eine Einschriankung der Anwen-

1 Zur Erlduterung dieses Begriffs vgl. statt aller Kegel, IPR, S. 25 ff.
2 Vgl. z. B. RGZ 76, 283, 284 und Kegel, IPR, S. 417.

3 So die einengende Auslegung der h. M., vgl. statt aller Palandt / Heldrich,
Art. 21 Anm. 5.

2 Thiimmel
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dung ausléndischen Rechts, das weitergehende Anspriiche als das deut-
sche gewdhrt, statt. Das Verhiltnis zwischen Vater und Mutter, also
insbesondere eventuelle Ersatzanspriiche letzterer, unterliegen schlief-
lich mit Art. 21 1. Halbsatz ebenfalls dem Heimatrecht der Mutter zur
Zeit der Geburt des Kindes; auch hier greift die Einschrinkung des
2. Halbsatzes ein.

Die in diesen Vorschriften enthaltenen Lésungen sind wenig iiber-
zeugend. Die Griinde hierfiir sollen an dieser Stelle nur im Uberblick
angedeutet werden. Abgesehen von Schwierigkeiten und Unzulédnglich-
keiten im Detail ergibt sich die Problematik vor allem aus folgendem:

1. Die Auswahl der Ankniipfungspunkte beruht weniger auf Interes-
sen der Beteiligten und deren Bewertung als vielmehr auf Erwigun-
gen der ZweckmiBigkeit und der Staatsrdson. Fiir Art. 20 148t sich dies
an der einseitigen Formulierung der Vorschrift zeigen, die urspriing-
lich nur fiir deutsche Miitter und Kinder eine Regel bereithielt. Ein
Vorteil fiir die Beteiligten ist darin nicht erkennbar; es sollten auf diese
Weise lediglich aulenpolitische Verwicklungen vermieden werden®. Fiir
die Losung des Art. 21 liefern die Gesetzesmotive den Beleg. Sie geben
Aufschlufl dariiber’, da der Zweck der Ankniipfung an die Staats-
angehorigkeit der Mutter allein darin lag, moglichst einen Gleichlauf
zwischen Unterhaltsstatut und Fiirsorgestatut zu erreichen®. Die Un-
wandelbarkeit der Ankniipfung sollte ferner einen frauduldsen Statu-
tenwechsel seitens der Mutter vermeiden helfen. Dies sind durchaus le-
gitime Erwégungen. An ihnen wird aber deutlich, daBl der Gesetzgeber
seinerzeit bei der Aufstellung der Regel ZweckméiBigkeitsgesichtspunkte
in den Mittelpunkt seiner Uberlegungen geriickt hatte’.

2. In den knapp einhundert Jahren des Bestehens dieser Vorschriften
haben sich im materiellen deutschen Nichtehelichenrecht tiefgreifende
Umwiélzungen vollzogen. Zu erwihnen ist in diesem Zusammenhang
insbesondere das am 1.7.1970 in Kraft getretene Nichtehelichengesetz.
Die Veridnderungen blieben jedoch im Kollisionsrecht ohne Entspre-
chung. Dies stellte die Rechtsanwender vor erhebliche Schwierigkeiten.

So wurden die Fiktion der nicht bestehenden Verwandtschaft zwi-
schen Vater und Kind (§ 1589 Abs.2 BGB a. F.) beseitigt und iiber die
Unterhaltsverpflichtung hinausgehende Beziehungen zwischen beiden
(personlicher Verkehr, Erbberechtigung) anerkannt. Trotzdem fehlt bis

4 vgl. Wilde S.3.

5 Niemeyer S.219; Hartwieg / Korkisch S. 122; Wilde S. 1.

8 Ob ein solcher Gleichlauf auf diese Weise damals tatséchlich erreicht
werden konnte, ist sehr zweifelhaft; heute jedenfalls ist der Anspruch auf
Fiirsorge nicht von der Staatsangehorigkeit der Mutter (oder des Kindes),
sondern vom Aufenthalt des Kindes abhéngig.

7 So deutlich bei Hartwieg / Korkisch S. 122.
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heute eine gesetzlich niedergelegte Norm, die das Recht bestimmt, das
tiber die Herstellung der Vater-Kind-Beziehung sowie deren Inhalt
herrschen soll; es blieb bei Art. 21, der lediglich die Unterhaltsfrage er-
faBt®. Die Rechtsprechung muBite helfend eingreifen, und sie tat dies,
indem sie das jeweilige Heimatrecht des Vaters zur Anwendung berief?®.

Daraus und aus der Existenz des durch das Nichtehelichengesetz ge-
schaffenen § 1600 a Satz2 BGB ergab sich aber ein weiteres Problem.
Unterhaltsanspriiche setzen nach dieser Vorschrift die formelle Fest-
stellung der Vaterschaft des Inanspruchgenommenen, sei es durch
freiwilliges Anerkenntnis, sei es durch gerichtliche Entscheidung, vor-
aus. Immer, wenn mit Art.21 1. Halbsatz!® deutsches Recht auf eine
Unterhaltsforderung zur Anwendung kommt, ist also zunéchst die Va-
terschaft des Beklagten festzustellen. Welche Rechtsordnung aber ent-
scheidet dariiber, ob der in Anspruch genommene Mann als Vater zu
gelten hat? Mit der von der Rechtsprechung entwickelten Kollisions-
norm miifite an sich das Heimatrecht des Mannes anwendbar sein. Dies
jedoch konnte eine Vaterschaftsfeststellung verbieten!!, so dafl das Kind,
wenn es nicht freiwillig anerkannt wiirde, schliellich ohne Unterhalt
bliebe. Dieses unerfreuliche Ergebnis veranlaBBte die Rechtsprechung zu
neuerlicher Rechtsschopfung: Der BGH*? entschied, daf3 sich die Vater-
schaftsfrage nach dem Unterhaltsstatut richtet, wenn letzteres deut-
sches Recht ist. Diese Losung blieb allerdings bis heute stark umstrit-
ten!3, was schon als Hinweis auf ihre Anfechtbarkeit aufgefafit werden
mag. In jedem Falle hat die Rechtslage nicht an Klarheit und Uber-
sichtlichkeit gewonnen!4.

3. Zur Zeit der Entstehung des EGBGB galt als unzweifelhaft, da@
der Mensch die engsten und stabilsten Bindungen zur Kultur und da-
mit auch zur Rechtsordnung des Staates entwickelt, dem er angehort.
Aus diesem Grunde sah man in der Staatsangehorigkeit wie selbstver-
stindlich den angemessensten Ankniipfungspunkt. Die Richtigkeit der

8 Was selbst aus der Sicht des Gesetzgebers zu Ende des letzten Jahrhun-
derts schwerlich konsequent war, da nicht alle Ldnder dem deutschen Modell
der Zahlvaterschaft folgten, vgl. Wilde S. 2.

? z. B. OLG Stuttgart FamRZ 1965, 522, 523; OLG Diisseldorf NJW 1972,
396; OLG Celle NJW 1972, 397; BayObLGZ 1972, 55, 59.

10 Oder mit Art.1 des Haager Unterhaltsabkommens vom 24. 10. 1956.
11 So das franzosische Recht in gewissen Féllen, Art. 340-1 C.c.

12 Fiir die gerichtliche Feststellung BGHZ 60, 247, 252; fiir das freiwillige
Anerkenntnis BGHZ 64, 129, 132.

13 Vgl. z.B. die Kritik bei Sonnenberger, FamRZ 1973, 553 ff.; Beitzke,
ZB1JugR 1973, 369 ff.; Henrich, StAZ 1979, 282, 284; auch Kegel, IPR, S.420
und Gernhuber, Familienrecht, S. 874 Fn. 2.

14 Vgl. a. Sonnenberger, StAZ 1976, 261, 262 mit Hinweis auf die unter-
schiedliche Rechtsprechung der Instanzgerichte.
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