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Betr.: Dienstbesprechung bei Frau Ministerin zum Thema ,Elterliche Sorge nicht mitein-
ander verheirateter Eltern* amWéﬁber 2003

hier: Gesprachsvorbereitung ~

Bezug: Verfigung des Biros der Ministerin (Frau RDn Dr. Hubig) vom 28. November
2003 , —_—

Uber Frau UALn | A '/m/ A7 (,}/
Herm AL | /6 [
das Kabinettreferat /)

Herrn Staatssekretar

Frau Ministerin %(Z /\ ‘

mit der Bitte um Kenntnisnahme vorgelegt.

Herr Parlamentarischer Staatssekretar hat Abdruck erhalten. \/

AL faspred.



Vermerk:

Zur Vorbereitung der o.g. Dienstbesprechung werden anliegend Papiere zu folgenden The-

men vorgelegt:
- Soll zum Sorgerecht nicht miteinander verheirateter Eltern ein Forschungsvorhaben

durchgefuhrt oder der Entwurf fir eine Neuregelung vorgelegt werden?
- Pflicht der Eltern, sich Uber Konfliktldsungsmaglichkeiten zu informieren.

Uber Herrn AL | 4-/1 ‘1/3
~ FrauUALn1A i/ L/i 13[g

Wv. in Referat | A 2

ASKind | A2

le < g4 ’ (é(, Ao A2,




(referat/scho/SorgeR-Forschg/db_dez03-argumente-neu)

Soll zum Sorgerecht nicht miteinander verheirateter Eltern ein Forschungsvorhaben
durchgefiihrt oder der Entwurf fiir eine Neuregelung vorgelegt werden?

Das Bundesverfassungsgericht hat die gesetzliche Regelung des Rechts der elterlichen Sor-
ge nicht miteinander verheirateter Eltern (§§ 1626a ff. BGB) in seinem Urteil vom 29. Januar
2003 fur im Weséntlichen verfassungskonform erklart. Es hat jedoch dem Gesetzgeber ne-
ben der Schaffung einer Ubergangsregelung fiir sog. ,Alt-Falle* aufgegeben, die

- tatsachliche Entwicklung zu beobachten und zu priifen, ob seine Annahmen auch vor der
Wirklichkeit Bestand haben. BMJ steht gegenwartig vor der Frage, ob es den Auftrag des

Bundesverfassungsgerichts zur Beobachtung der tatséchlichen Entwicklung erfallt (Prof.

rrlage des Referats | A 2 vom August 2003) oder ob Vatern nichtehelicher

Kinder ohne weitere Forschung lber § 1626a BGB hinaus Zugang zur gemeinsamen

PRI

elterlichen Sorge eréffnet werden soll.

Neben einer méglichen Anderung des § 1626a BGB muss auch eine Anderung des § 1672
Abs. 2 BGB in Betracht gezogen werden: Nach geltender Rechtslage kann der Vater des
nichtehelichen Kindes auch die Alleinsorge — von den Fallen der Kindeswohlgefahrdung
abgesehen - nicht gegen den Willen der Mutter erlangen.

1. Argumente fiir eine Neuregelung ohne vorausgehende Forschung

- Der Auftrag des Bundesverfassungsgerichts, die weitere tatsachliche Entwick-

| lung zu beobachten, gilt nur fur den Fall, dass der Gesetzgeber am bisherigen
Regelungskonzept festhalt, das die gemeinsame elterliche Sofge nicht verheira-
teter Eltern an tibereinstimmende Sorgeerkiarungen knipft. Der Gesetzgeber ist
nicht gehindert, dem Elternrecht des Vaters und dem Recht des nichtehelichen
Kindes auf beide Eltern schon von sich aus starkeres Gewicht beizumessen,
indem er unter bestimmten Voraussetzungen eine gemeinsame Sorge und eine

Alleinsorge des Vaters auch gegen den Willen der Mutter zul&sst.

- Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, § 1626a BGB fir im Wesent-
lichen verfassungskonform zu erklaren, und die gegenwértige Regelung des
§ 1672 BGB sind in der Rechtswissenschaft auf nicht unerhebliche Kritik gesto-
Ren (Burmeister, Finger, Dieter Henrich, Heumann Humphrey, Jonas) Hauptkri-

tikpunkt: Das konkrete Kindeswohl und die Elgnung der Eltern bleibt unterhalb
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der Schwelle der Kindeswohlgefahrdung unberlicksichtigt, wenn die Mutter ,nicht

will“.

- Die Mehrzahl der Interessenverbande pladiert dafir, bei einer Weigerung der
Mutter jedenfalls eine gerichtliche Uberprifungsméglichkeit vorzusehen (z.B.:
Wissenschaftliche Vereinigung fur Familienrecht, DIJuF u.a.).

- Die deutsche Regelung ist anders als die der meisten anderen europaischen
Landern. In einigen Landern steht die elterliche Sorge den Eltern mit der Geburt
des Kindes gemeinsam zu. Die Lander, die die gemeinsame elterliche Sorge wie
Deutschland an Sorgeerklarungen bzw. eine Elternvereinbarung knipfen, sehen
daneben zumeist vor, dass die gemeinsame Sorge — nach Kindeswohlpriifung —
auch vom Gericht angeordnet werden kann (Finnland, Schweden, Vereinigtes
Kénigreich, Irland und Lukemburg). Regelungen, die der deutschen entsprechen,
gibt es nur (noch) in Osterreich und — hinsichtlich der Begriindung der

gemeinsamen Sorge — auch in Danemark.

- Nachdem sie beim BVerfG nicht erfolgreich waren, hért man aus Kreisen der
Véaterorganisationen, dass nach geeigneten Fallen fir eine Beschwerde beim
EGMR gesucht wird. Eine jetzt eingeleitete Gesetzesanderung wiirde dem Risiko
einer Verurteilung in einem solchen Verfahren und dem damit verbundene Ver-

trauensverlust im Ausland (,wieder einmal®...) vorbeugen.

- Wirde § 1626a BGB sogleich geéndert, entfielen die fur eine Forschung aufzu-
wendenden Kosten und die Gefahr, dass die Studie keine hinreichend klaren Er-

gebnisse hervorbringen wird (s. unten unter 2., 5. Anstrich).

2. Argumente flr die Durchfiihrung einer Forschung und damit gegen eine (sofortige)
Neuregelung

- Die Vorschrift des § 1626a BGB ist bei ihrer Einfihrung mit der Kindschafts-
rechtsreform 1998 eingehend erdrtert worden. Die starkere rechtliche Stellung
der Mutter wurde bewusst gewahlt, um Auseinandersetzungen der Eltern tiber
die Auslibung der Sorge im Interesse des Kindes zu vermeiden (Bericht des
Rechtsausschusses).
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§ 1626a BGB in der heute geltenden Fassung beruht auf einem Entwurf der
Bundesregierung. Einwendungen gegenuber dieser Vorschrift ist BMJ bisher mit
einem Hinweis auf die gesetzgeberischen UberlegUngen entgegen getreten. Im
Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht hat BMJ die Auffassung vertreten,
die Vorschrift sei verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, jedoch beabsichtige
BMJ die weitere tatsachliche Entwicklung zu beobachten und schlieRe Geset-
zesanderungen nach langerer Erfahrung mit dem neuen Recht nicht aus. Mit ei-
ner Gesetzesanderung, die sich nicht auf neue tatséchliche Erkenntnisse stiitzen
kdnnte, wiirde BMJ diese Linie verlassen.

Legte BMJ bereits jetzt einen Entwurf zur Anderung von § 1626a BGB vor, wiirde
dies insbesondere von denjenigen Verbanden (VAMV, Paritatischer Wohifahrts-
verband und teilweise auch Dt. Juristinnenbund) und Birgerinnen kritisiert wer-
den, die sich bisher mit BMJ fur die geltende Regelung ausgesprochen haben.
Zu erwartende Kritik: Gesetzesanderung ,ohne Not“, da die Regelung vom
BVerfG nicht beanstandet wurde.

Die Positidn der Lander gegeniiber einer Offnung insbesondere des § 1626a
BGB wiirde nach hiesiger Einschétzung eher skeptisch sein, weil damit zuséatzli-
che Sorgeverfahren auf die Familiengerichte zukamen. Bei einer im Jahr 2000
durchgefuhrten Befragung der Lander zu den ersten Erfahrungen mit der Kind-
schaftsrechtsreform haben sich nur BW, Niedersachsen und Sachsen fiir eine
Anderung des § 1626a BGB ausgesprochen.

Politisch leichter durchzusetzen wére eine Gesetzesénderung, wenn zuvor eine
Forschung durchgefiihrt wiirde. Ergibt diese, dass die vom BVerfG herausge-
stellte gesetzgeberische Annahme — Nichtabgabe von Sorgeerkiarung durch die
Mutter in der Regel von Kindeswohlgriinden getragen — uniutreffend ist, ist der
Gesetzgeber zum Handeln gezwungen. Es bleibt allerdings das auch von Frau
Prof. Zitelmann nicht verheimlichte Risiko, dass sich die Annahme nicht mit hin-
reichender Eindeutigkeit verifizieren oder falsifizieren lasst, da innere Vorgange
auch mit modernen Befragungsmethoden nur schwer aufklarbar sind. Im letzte-
ren Fall hatte BMJ zumindest an der bisherigen Linie der Beobachtung der tat-
sachlichen Entwicklung festgehalten und kdnnte den gesetzgeberischen Hand-
lungsbedarf damit begriinden, dass sich die gesetzgeberische Annahme der
Kindschaftsrechtsreform nicht bestatigen lief3.
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Anmerkung: Frau Prof. Zitelmann hat auf Anfrage von RD Dr. Schomburg geprift, ob eine Verkirzung der
bisher veranschlagten Untersuchungsdauer von 5 Jahren méglich ist. Sie halt es fur denkbar, auf die Zweitbe-
fragung der Eltern zu verzichten und so nach 1 %z Jahren erste Ergebnisse vorzulegen.

Ein ,Mittelweg“ zwischen den beiden Lésungen, bei dem BMJ bei seiner Linie
(Beobachtung der weiteren tatsachlichen Entwicklung) bleibt und gleichwohl
Kosten einer Forschung vermieden werden, koénnte wie folgt aussehen: BMJ
fuhrt keine Forschung durch und legt zunachst auch keinen Gesetzentwurf vor.
Nach etwa einem Jahr werden die neue Statistik der Sorgeerklarungen (erste
Ergebnisse fur 2004) und die Erfahrungen der Lander mit der
Ubergangsregelung ausgewertet. Es wire dann zwar weiterhin nicht maglich,
etwas zu den nach dem BVerfG zu klarenden Motiven fur die Verweigerung der
Sorgeerklarung durch die Mutter zu sagen, jedoch kénnte man einen
Gesetzentwurf immerhin mit Zahlen zu den abgegebenen Sorgeerklarungen
bezogen auf die Gesamtzahl der nichtehelichen Geburten unterlegen und kénnte
abschétzen, ob die neue ,Altfallregelung“ (In-Kraft-Treten 31. Dezember 2003)
flr die Praxis handhabbar und auf die Neufélle Ubertragbar ist.



Pflicht der Eltern, sich liber Konfliktiésungsmoglichkeiten zu informieren

Neben einer Anderung der §§ 1626a, 1672 Abs. 1 BGB empfiehlt sich die Prifung, ob
eine Bestimmung in das materielle Kindschaftsrecht aufzunehmen ist, mit der den Fa-
miliengerichten die Befugnis eingeraumt wird, die Eltern zu verpflichten, sich iber Kon-
fliktbewaltigungsmaoglichkeiten zu informieren. Dies kbnnen Informationsveranstaltun-
gen insbesondere Uber eine Mediation, aber auch Uber eine Beratung, Vermittlung o-
der andere auflergerichtliche Konfliktldsungsmethoden sein.

Damit wirde der Gesetzgeber die Pflicht der Eltern konkretisieren, in sorge- und um-
gangsrechtlichen Streitigkeiten den gemeinsamen Kindern nach Moéglichkeit ein diese
belastendes geﬁchtliches Verfahren zu ersparen. '

Die Bestimmung sollte als Befugnis des Richters, nicht als von den Parteien direkt ein-
klagbare Verpflichtung ausgestaltet sein. Sie kénnte ansonsten zu leicht als neue
Waffe im Beziehungskampf missbraucht werden.

Die Verpflichtung kdnnte im Zusammenhang von §§ 1627, 1628 BGB im materiellen
Kindschaftsrecht angesiedelt werden. Einzelheiten zum Standort und zum Kreis der
Verfahren, in denen die Verpgflichtung vom Gericht angeordnet werden kann, missten
noch geklart werden.

Problematisch erschiene dagegen derzeit eine weitergehende Verpflichtung der Eltern,
sich vor Beginn eines gerichtlichen Verfahrens an Mediations- und &hnlichen Verfahren
zu beteiligen (was in zahlreichen US-Bundesstaaten und Australien als
Prozessvoraussetzung fir die Einleitung eines Scheidungsverfahrens vorgeschrieben
ist).

Ausland:

Sowohl Art. 373-2-10 Abs. 2 des franzdsischen Code Civil als auch die Gesetze ein-
zelner kanadischer Provinzen sowie die familiengerichtliche Spruchpraxis von US-
amerikanischen und kanadischen Bundesstaaten und der Familiengerichte Australiens
sehen die Befugnis des Familienrichters vor, die Eltern zur Teilnahme an Informations-

veranstaltungen der beschriebenen Art zu verpflichten.



