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Frau Ministerin

mit der Bitte um Kenntnisnahme des Vermerks zu l. und Bill i-

gung des Schreibens zu ll. vorgelegt.

Herr Parlamentarischer Staatssekretär hat Abdruck erhalten.
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t . Vörmerk:

1 . Anlass der Vorlaqe:

In der Dienstbesprechung am 12. Januar 2A04 zur Problematik, inwieweit gesetzlicher

Anderungsbedarf bei den Vorschriften über die elterl iche Sorge nicht miteinander ver-

heirateter Eltern besteht, hat Frau Ministerin entschieden, dass BMJ auf der JuMiKo

am 17. Juni 2OO4 zu diesem Themenkreis berichten sollte und vorab die LJVen um

Stel lungnähme zu bi t ten sind. Letzteres sol l  mit  dem Schreibe n zu l l .  er folgen.

2. Sachstand.

2.1. Das BVerfG hat in seinem Urteil vom 29. Januar 2003 zur elterl ichen Sorge nicht mit-

einander verheirateter Eltern das Reqelunqsgefüge der S$ 1626a ff. BGB im Wesentl i-

chen für verfassungskonform erklärt, jedoch dem Gesetzgeber aufgegeben, einerseits

eine Übergangsregelung für,,Altfälle" zu schaffen, andererseits die tatsächliche Ent-

wicklung zu beobachten, ob die gesetzlichen Annahmen, welche das derzeit ige Rege-

lungsgefüge als verfassungsgemäß erscheinen lassen, auch vor der Wirklichkeit Be-

stand haben.

Sowohl das Gesetzesvorhaben zur Übergangsregelung (,,Ges etz zur Umsetzung fami-

l ienrecht l icher Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts":  sei t  31. Dezember '

2003 in Kraft) als auch das Beobachtungsgebot haben die Diskussion um den Ande-

rungsbedarf des geltenden Rechts der elterl ichen Sorge nicht miteinander verheirateter

Eltern wieder aufleben lassen (Stichwort: ,,Neufälle"). Beigefügter Problemaufriss be-:

leuchtet den rechtl ichen Llinterqrund (SS 1 626a, 1672BGB) (Anlage 1).

2.2.' Um dem o.g. Begbachtunqsgebot des BVeTFG nachzukommen, wurde erwogen, Frau

Prof. Maud Zitelmann, Universität Osnabrück, mit einer entsprechenden Untersuchunq

zu beauftragen. Frau Ministerin hat sich - insbesondere wegen der zeit l ichen Dimensi-

on einer solchen Untersuchung und wegen des Risikos, die maßgebl ichen gesetzl i -

chen Annahmen mit einer Untersuchung nicht verif izieien oder falsif izieren zu können

- derzeit dagegen entschieden (vgl. Vorlage vom 27. August,2003 nebst Anmerkun-

gen,  An lage 2) .



-3 -

Eine (erste) Einschätzung, inwieweit sich Anderungen der SS 1626a, |GTZ BGB emp-
fehlen, soll vielmehr mittels Abgleich der Rechtsentwicklung in den EU-Mitgliedstaaten
und Positionierung der Bundesländer erfolgen. Zudem ist für Septemb er 2OO4 eine von
der SPD-Fraktion betriebene Experten-Anhörung geplant (Gespräche mit der Abge-
ordneten Bätzing sind bereits erfolgt).

Darüber hinaus beabsichtigt BMJ, auf der JuMiKo am 17. Juni 2OO4 über diesen Punkt
zu berichten (TOP: ,,Sonstiges" als Berichtspunkt).

il. Sghreiben:

Landesj ustizve ruua ltu n g e n

Betr.:

hier:

Elterliche Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern

3tL
Bitte um Stellungnahm e zur Frage eines Anderungsbedarfs ddf SS 1626a, 1672
BGB

Das Bundesvedassungsgericht hat in seinem Urteil vom 29. Januar 2003 zur'elterlichen

Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern das Regelungsgefüge der $$ 1626a ff. BGB im

Wesentf ichen für verfassungskonform erklärt, jedoch dem Gesetzgeber aufgegeben, einer-

seits eine Übergangsregelung für ,,Altfälle" zu schaffen, andererseits die tatsächf iche Ent-

wicklung zu beobachten, ob die gesetzlichen Annahmen, welche das derzeitige Regelungi-

gefüge als verfassungsgemäß erscheinen lassen, auch vor der Wirklichkeit Bestand haben.

Während der Gesetzgeber mit dem zum 31. Dezember 2003 in Kraft getretenen ,,Gesetzzur

Umsetzung familienrechtlicher Entscheidungen" dern Auftrag des Bundesverfassungsge-

richts zur Einführung einer Übergangsregelung für ,,Altfälle" nachgekommen ist, ist - nicht

nur wegen des Beobachtungsgebots des Bundesverfassungsgerichts - auch generell die
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Diskussion um den Anderungsbedarf des geltenden Rechts der elterl ichen Sorge nicht mit-

einander verheirateter Eltern wieder a ufgelebt (Stichwort:,,Neufä l le" ).

Rechtl icher Hintergrund ist folgender:

Mit  den SS 1626a;f f .  BGB, die im Rahmen der:  Kindschaftsrechtsreform von 1998 in das Bür-

ger l iche Gesetzbuch eingefügt worden sind, ist  n icht miteinander verheirateten El tern erst-

mals die Mögl ichkei t  der gemeinsamen el ter l ichen Sorge eingeräumt worden. Die Mutter hat
jedoch insoweit  eine stärkere Rechtstel lung behalten, als s ie lnhaberin der Al le insorge bleibt ,

wenn sie keine Erklärung abgibt ,  Gegen ihren Wil len kann -  von Fäl len der Kindeswohlge-

fährdung abgesehen - keine gemeinsame Sorge begrundet werden. Wesentl icher Grund für

diese Regelung war die Überlegung, dass nichteheliche Kinder nicht nur in intakten nicht-

ehelichen Lebehsgemeinschaften geboren werden, sondern nach wie vor auch, im Rahmen

flüchtiger und instabiler Beziehungen. Der Gesetzgeber hat vor diesem Hintergrund ange-

nommen, dass unverheiratete Eltern nicht ohne weiteres die für die gemeinsame elterl iche

Sorge notwendige Ubereinstimmung und Kooperationsgemeinschaft besitzen (vgl. Entwurf

der Bundesregierung zum Kindschaftsrechtsreformgesetz, BT-Drucksache 13/4899, S. 58;

Bericht und Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drucksache 131851 1 , S. 66).

Er hat daher die gemeinsame Sorge davon abhängig gemacht,  dass die El tern ihre Überein-

stimmung und Bereitschaft, in Angelegenheiten des Kindes zu kooperieren, durch die Abga-

be übereinstimmender Sorgeerklärungen dokumentieren. Gegen die $$ 1626aff. BGB wird

vor allem angeführt, dass sie keine konkrete Kindeswohlprüfung ermöglichen, sondern die

gemeinsarne Sorge unabhängig von den Umständen des Einzelfalls von dem Einverständnis

der Mutter abhängig machen.

Um eine (erste) Einschätzung vornehmen zu können, inwieweit sich Anderungen der

SS 1 626a, 1672 BGB empfehlen, ist  das Bundesminister ium der Just iz sehr an Stel lungnah-

men der Landesjustizvenrualtungen interessiert. Eine vertiefte Praxisbefragung halten wir

derzei t  noch nicht für erforder l ich und sie wäre hinsicht l ich der Auswirkungen der am 31. De-

zember 2003 in Kraft getretenen ,,Altfallregelung" aqch verfrüht.

Das Bundesministeriurn der Justiz beabsichtigt, zu der Gesamtproblematik auf der Justizmi-

nisterkonferenz am 17, Juni 2A04 zu berichten,und würde dabei gerne auch eine Auswertung

der Stellungnahmen vorstellen (unter TOP.,,Sonstiges" als Berichtspunkt). Wegen dieser

Zeitvorgabe wäre der Eingang lhrer Stellungnahmerf zum 20. Mai 2OO4 wünschenswert.
I
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lm Auftrag
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(Dr, Höfelmann)

l l l .  Abdruck unmittelbar an Hrn. RD Dr. Heit land
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Herrn AL I

Frau UALn I A

In Ref .  I  A2
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bachten und zu prüfen, ob die gesetzlichen Annahmen auch vor der Wirklichkeit Bestand

haben. Zu diesen Annahmen gehört insbesondere, dass.eine Mutter, die mit dem Vater und

dem Kind zusammenlebt und gleichwohl ke-ine Sorgeerklärung abgeben will, dafür'schwer-

wiegende Gründe hat, die von der Wahrung des Kindeswohls getragen werden.

'

Nabh der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts muss der Gesetzgeber zurnindest .

den verfassungsrechtlich gebotenen ,,Beobachtungsauftrag" erfirllen. Mit Blick auf die vielfäl-

tige Kritik, die an der geltenden Regelung der SS 1626a ff BGB geübt wird, sollte jedoch auch

erörtert werden, ob rechtspolitisch überhaupt an dieser Regelung festgehalten werden.soll.

Gegen die SS 1626a ff BGB wird vor allem angeführt, dass sie keine konkrete Kindeswohl-

prüfung ermöglichen, sondern die gemeinsame Sorge unabhängig von den Umständen des

Einzelfallö von dem Einverständnis der Mutter abhängig machen. Diskutiert werden in die-

sem Zusammenhang insbesondere Fallkonstellationbn, in denen die Mutter ihr Einverständ-

nis veMeigert, obwohl das Kind in der Vergangenheit Beziehungen auch zum Vater aufge-

baut hat und Gründe, die gegen eine gemeinsame Ausübung der elterlichen Sorge sprechen
- etwa eine mangelndö Koope!'ationsfähigkeit der Eltern - nicht vorliegen.

Gibt es gesetzliche Alternativen zu6 Regglungskonzept der SS 1626a ff BGB? Ein Blick in

die Rechtsordnungen des Auslands zeigt, dass die Staaten die gemeinsame elterliche Sorge

nicht verheirateter Eltern unterschiedlich geregelt haben. Es lassen sich im wesentlichen drei

alternative Regeluhgsmodelle unterscheiden;

(1) Den Eltern steht die elterlibhe Sorge grundsätzlich gemeinsam zu. Eine (teilweise oder

vollständige) Übertragung der elterlichen Sorge auf einen Elternteil ist durch gerichtliche Ent-

scheidung'möglich.

.(2) Den Eltern steht die elterliche Sorge gemeinsämzu, wenn sie in einer nichtehelichen

Lebensgemeinschaft zusammenleben. Eine (teilweise oder vollständige) Übertragung der

elterlichen Sorge auf einen Etternteil ist durch gerichtliche Entscheidung möglich.

(3) Die gemeinsame elterliche Sorge ist - wie in Deutschland - an übereinstimmende Er-

klärungen bzw. eine Elternvereinbarung geknüpft, kann jedoch außerdem durch gerichtliche

Entscheidurig nach Kindeswohlprüfung begründet werden,

2. Neben einer möglichen Anderung der SS 1626a ff. BGB muss auch eine Anderung des

S 1672 Abs. t fiCg in Betracht gezogen werden. Ebenso wie für die Begründung der ge-

meinsamen Sorge ist danach auch für die Übertragung der Alleinsorge auf den Vater die
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Zustimmung der Mutter erfoiderlich. Venveigert die Mutter ihre Zustimmung,findet auch hier

keine konkrete Kindeswohlprüfung statt. Dies schützt das Mutter:Kind-Verhäftnis vor dem

Vater als möglichem Sorgerechtskonkurrenten, kann jedoch im Einzelfall - so die Kritiker -

dazu führen, dass der Vater die elterliche Sorge auch dann nicht übernehmen kann, wenn er

eine enge Beziehung zum Kind hat und erkennbar der besser geeignete Elternteil ist.

Die geplante Anhorung soll dazu dienen, die Frage des Anderungsbedarfs der Vorschriften

für die elter.l iche Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern mit Expertinnen und Experten

aus Wissenschaft und Praxis eingehend zu erörtern. Dabei sollen auch die verfassungs-

rechtlichen Vorgaben sowie Erfahrungen aus der Rechtsvergleichung einbezogen werden.


