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1, AnleFq Cgr Vorlase
l.

Referat I Azhat im Sornmer/Herbst 2006 eine Umfrage zur gerneinsamen Sorge nicht

miteinander verheirateter Eltern bei Jugendämtern und Rechtsanwälten durchgeführt,

DieUmf rageso | | e i nenBe i t r agdazu |e i s t en ,denPr t j f au f t r aqe -

richts aus dem Urteil vom 29. Januar 2003 (BVerfGE 107,150 ff.) zu erfüllen. Die Aus-

wertung der Umfrage ist inzwischen abgeschlossen. Eine Zusammenfassung der we-

senttichen Ergebnisse findet sich unter 2. Die vollständige Auswertung des Umfrageer-

gebnisses wird als Anlage 1 vorgelegt.

Zurn weiteren Vorgehen besteht in zweierlei Hinsicht Entscheidungsbedarf:

. Die Ergebnisse der Umfrage sprechen aus fachlicher Sicht füi einen geseEge-

berischen Handlungsbedarf. Insofern lst über das weitere Vorgehen zu eätschei-

den (hierzu 4. a und b).

o Sowohl die Teilnehmer der Umfrage als auch andere Personen haben bereits ihr

Interesse an den Ergebnissen der Urnfrage bekundet. Es ist daher rlber die

Frage einer Veröffentlichung zu entscheiden (hierzu 4. c|.

2. Elqebnisse der BMJ-Umfrage bei Jugendämtern und Rechtsanwäl!.9!! zur
qemeinsam e n So rse n ic ht rn itei na nde r verhe iratgfelEltern

a. HintqlqrEnd

Seit der Kindschaftsrechtsreform von 1998 können nicht rniteinander verheiratete Eltern

die gemelnsame elterliche Sorge ausüben, wenn sie übereinstimmende Soigeerklä-

rungen abgeben ($ 1626a Abs. 1 Nr, 1 Bürgerliches Gesetzbuch - BGB). Lehnt ein El-

ternteil die gerneinsame Sorge ab, hat die Mutterdie Alleinsorge (S 1626aAbs. 2 BGB).

Das Bundesverfassungsgerlcht hat in seinem Urteil vom 29. Januar 2003 den Gesetz-

geber verpflichtet, ,,die tatsächllche Entwicltlung zu beobachten und zu prüfen, ob

seine Prämissen auch vor der Wirklichkeit Bestand haben" (BVerfGE 107, 150 fF.,

179 f.). Zu diesen Prämissen gehört vor allem die Annahrne

hei die zus in aller Regel die gemeinsame Sorge begrunden.

j
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Nur ausnahrnsweise wird eine Mutter, die mitVater und Kind zusamrnenlebt, sichilem



Wunsch des Vaters nach einer gemeinsamen Sorge verweigem, wenn sie dafür schwer-

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

b. Geoenstand und Durchführuno Cet,UmfJ?gq

Vor diesern Hintergrund hat Referat I A 2 eine Umfrage zur gerneinsamen Sorge nicht

miteinander verheirateter Eltem durchgeftihrt. Die Umfrage sotlte Aufschluss darüber

geben, ob die'o. g. gesetzgeberischen Annahmen der Wirklichkeit entsprechen. Die

Urnfrage hat sich an Jugendämter und Rechtsanwälte gewandt, weil diese Eltem in Fra,-

gen der elterlichen Sorge beraten und dadurch einen Einblick in Konfliktsituationen und

deren Hintergründe und Ursachen haben: Um das Konfliktpotential der gesetzlichen Re-

gelung zu ermitteln, wurden die Teilnehmer nach der Häufigkeit von Beratungsanfragen

von Vätern gefragt. Zudem sollten die Teilnehmer angeben, wie häufig Eltern - ihrer

Einschätzung nach - zusammen leben oder längere Zeit zusamrnen gelebt haben.-

ohne die gemeinsame Sorge zu begründen. Sie sollten auch angeben, welche Motive

die Mütter für die Ablehnung der gemeinsamen Sorge anftrhren und ob diese plausibel

sind. Zudem hatten die Teilnehmer die Möglichkeit, eigene Anmerkungen anzubringen.

c. Wesentliche Ersebnissg

An der Umfrage haben sich 440 Jugendämter und 109 Rechtsanwälte beteiligt. Dies

entspricht Teitnahmequoten von-69,8 % (Jugendärnter) und ca; 1,.8 % (RechtsanW).

Angesichts der Tatsache, dass die Teilnahmequote bei den Rechtsanwälten niedrig ist

und die Antworten der Teif nehrner nicht auf statistischen Daten, sondem auf Schätz-

wefien beruhen, rnilssen die Urnfrageergebnisse mlt Vorsicht interpretiert werden.

Gleichwohl begründen die Ergebnisse der Umfrage Zweifel daran, dass die gesetzgebe-

rischen Annahmen zum Regelungskonzept der S$ 1626a ff., 1672 BGB der Wirklichkeit

entsprechen.

. Häufigkeit von Beratungsanfragen

In der Umfrage wurde der Beratungsbedarf von Vätern erhoben, ufrt zu ermitteln, wie

häufig Eltern bei der Begründung der gemeinsamen Sorge uneinig sind. Dabei ist fest-

zustellen, dass diese Konfliktfälle in signifikantem Umfang vorkornmen: Nur 1% derteil-

nehmenden Jugendärnter und keiner der Rechtsanwälte gab an, ,,nie" Anfragen von

Vätern zur gemeinsamen Sorge zu erhalten. lrn Übrigen ist zwar die Mehrheit der Teil-

nehmer damit verhältnismäßig selten befasst - knapp zwei Drittel der Jugendämter ha-

ben nur ein bis zehn Anfragen pro Jahr; bei den Rechtsanwälten hatte die Hältte der
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Teilnehmer bis zu drei Fälle pro Jahr - ein Teil der Teitnehrner aber sehr häufig. Etwa

ein Viertel der Jugendämter hat mehr als 20 Anfragen pro Jahr, einzelne Jugendämter

iJber 200 Anfragen pro Jahr. Bei den Rechtsanwälten haben 13% mehr als 10 Fälle und

einige wenige sogar bis zu 30 Fälle pro Jahr,

. Anteil zusammenlebender Eltern ohne gemeinsame Sorge

NachdernErgebnisder.UmfrageistdavonauSzugehen,dass=

aller nicht rniteinander verheirateten Eltern längere Zeit zusammen leben, ohne die ge-

meinsame Sorge zu begrüriden. Genaue Angaben sind hier nicht rnöglich, da die Ant-

enSchät.ung"nberuhen,diezurnTei lerheb| ichvonein-

ander abweichen. So gehen nach der Gesamtausweftung nur 22Vo aller Jugendämter

davon aus, dass mehrals die Hälfte derElternzusammen leben oder längere Zeitzu-

sammen gelebt haben, ohne die gemeinsame Sorge zu begründen. Bei den Rechtsan-

wälten waren es dagegen knapp 50% der Rechtsanwälte. Betrachtet man aber die Ant-

wgrten von Teilnehmem, die häufig mit der Thematik befasst sind, so fällt auf, dass

diese Teilnehmer die Quote der zusammen lebenden Eltern zunehrnend im rnittleren Be-

reich (25-75%) ansiedeln, Angesichts dieser Prozentzahlen kann man kaurn von Aus-

nahmefällen sprechen, wenn eine Mutter, die mit Vater und Kind zusarnrnenlebt, die Be-

gründung der gemeinsamen Sorge ablehnt. Insofem bestätigen sich die Annahmen des

Gesetzgebers nicht.

. Motive der Mütter bei der Ablehnung der gemeinsamen Sorge

Bei der Auswertung der Antworten zu den Motiven der Mütter fällt auf, dass die Teilneh-

mer auch kindeswohlferne Motlve mit großer Häufigkeit nennen. So wurden am häu-

figsten die Motive genannt ,,Die Mutter möchte die Alleinsorge behalten, uffi aflein ent-

scheiden zu können (,,einfacherer Weg")" und ,,Die Mutter möchte nichts rnehr mit dem

Vater zu tun haben und lehnt daher jeden Kontakt auch in Angelegenheiten des Kindes

ab". Beide Motive orientieren sich nicht am Wohl des Kindes, sondern entspringen in

erster Linie den emotionalen Befindlichkeiten der Mutter, wie zurn Beispief ihrem Sicher-

heitsbedürfnis (insbesondere beim Motiv ,,einfacherer Weg") oder verletrten Gefuhlen.

Beide Motive wurden von mehr als 90% der Jugendämter genannt, die mehr als 20 An-

fragen pro Jahr haben. Erst an dritter und viertef Stelle folgen die kindeswohlorientierten

Motive ,,Es kommt häufig zu Konflikten der Eltern, eine friedliche Verständigung ist nicht

möglich." und ,Eine Bezlehung zwischen den Eltern hat nie bestanden, war lose oder ist

beendet"
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Besonders aufschlussreich ist die Häufigkeit des Motivs ,Die Mutter rnöchte sich am Va- I I
I I

ter rächen'. Dieses eindeutig kindeswohlfeme Motiv wurde jeweils von etwa einem I
Fünftel der teilnehmenden Rechtsanwälte und der Jugendämter angegeben und damit lJ

verhältnismäßig häufig. Die Sonder- und Kombinationsauswertungen zeigen iudem,

dass dieser Anteil noch deutlich steigt, je öfter die Teilnehmer mit der Thematik befasst

sind. So gab sogar die Hälfte der Jugendämter, die mehr ats 50 Anfragen pro Jahr ha-

ben, das Motiv ,,Rache" an. Da davon auszugehen ist, dass Teilnehrner, die sich häufi-

ger'einer bestimmten Thematik befassen, in der Regel zutreffende Eindrircke schildern

können, wird man mit diesem Ergebnis davon ausgehen müssen, dass auch das Motiv

,,Rache" bei der Entscheidung für oder gegen die gemeinsame Sorge eine Rolle spielt,

Auch die weiteren Anmerkungen der Teilnehmer deuten därauf hin, die Entscheidung

gegen die gerneinsarne Sorge häufig in erhebfichem Maße emotional gesteuert ist und

dabei u. a. Verlustängste, BesiEansprtrche oder Kontroflbedtrrfnisse der Mutter eine

Rolle spielen können. lrn Ergebnis hat sich daher nicht bestätigt, dass Mtrtter die Be-
- grlrndung der gemeinsamen Sorge nur verweigern, wenn sie dafür schwerwiegende

Gründe haben, die von der Wahrung des Kindeswohls getragen werden,

. Plausibilität der Motive

Die Antworten zur Plausibilltät der Motive zeigen, dass die Ablehnung der gemeinsarnen

Sorge für die beratenden Personen nur teilweise nachvollziehbar ist, Bei den Rechtsan-

wälten waren nur 37o/o der Meinung, dass die Motive der Mütter in der Regel plausibel

sind; mehr als die Hälfte der Rechtsanwälte hält die Verweigerung der gemeinsamen

Sorge dagegen eher nicht firr plausibel. lm Vergleich hierzu waren die Jugendärnter

deutlich weniger skeptisch. Nach der Gesamtauswertung der Jugendämter schätzten

diese die Motive der Mutter zu 58o/o eher für plausibel ein,'und nur 27% der Jugendäm-

ter für eher nicht plausibel, Allerdings zeigen Sonderauswertung und Kombinatlonsaus-

wertung, dass rnit zunehrnendem Anstieg der Fallzahlen auch die Skepsis der Jugend-

ämter deuttich wächst. Von Jugendämtern, die mehr als 20 Anfragen pro Jahr haben,

hieften noch 48o/o die Ablehnung der gemeinsamen Sorge fUr eher plausibel, 4Ao/ohiel-

ten sie dagegen f{,ir eher nicht plausibel. Da ein deutlicher Anteil von Teilnehmern die

Ablehnung der gerneinsamen Sorge durch die Mütter ,,in weniger als der Hälfte der

Fälle" oder nur,,seften' für nachvollziehbar hält, kann man nicht davon ausgehen, dass

Mütter ihre Entscheidung nur auf schwerwiegende Gründe des Kindeswohls stlrtzen, Die

Ergebnisse der Auswertung bestätigen insofern nicht die Annahmen des GeseEgebers.



3. Fallbeispiele

a. Äuswertung der an Bll,lJ gerichteten Bürgereingaben

ZusäElich zur Umfrage hat Referat I A 2 die Bürgereingaben ausgewertet, die in den

vergangenen Jahren hier eingegangen sind. Viele Einsender sprechen die Problärnatik

nur allgemein an, so dass aus den Eingaben keine Rückschftisse iiber die Häufigkeit

von Konfliktfällen gezogen werden können, Soweit konkrete Fälle geschildert werden,

ergibt sich aber, dass das Regelungskönzeptdes $ 1626a BGB problernatisch ist. Es

billigt der Mutter die Alleinentsc,heidung über das Sorgerecht zu, ohne dabs gesichert ist,

dass die Entscheidung der Mutter dem Wohl des Kindes am besten entspricht.

ln den Eingaben wurde geschildert, dass Mütter zum Teil troE jahrelangen Zusammen-

lebens mit Vater und Kind die gemeinsame Sorge ablehnten. In etlichen Fällen haben

die Eltein zwei, drei, vier oder filnf - in einem Fall sogar achteinhalb - Jahre zusammen

gelebt, ohne dass sich die Mutter zur Ab$abe einer Sorgeerklärung bereit erklärte. Dabei

hatten in manchen Fällen die Väter sogar mehrere Jahre Erziehungsurlaub und die

Betreuung des Kindes weitgehend iibernommen. In elnem Fall schildert ein Einsender,

der seit mehreren Jahren mit Mutter und der inzwischen dreijährigen Tochter zusam-

rnenlebt, dass die Mutter die gemeinsame Sorge ablehnt, weil sie es sich vorbehalten

möchte, im Falle ein.er Trennung das Kind mit in ihr Heimatfand Brasilien zu nehmen.

Hat die Mutter die Alleinsorge und darnit das alleinige Aufenthaltesbestimmungsrecht für

das Kind, so kann sie mit dern Kind umziehen, ohne Rücksicht auf einen entgegenste-

henden Wllen des Vaters nehmen zu müssen.

An nticn g ravierend kann sich das alleinige Aufenthaltsbestimm ungsrecht auswirken,

wenn das Kind mit dem Einverständnis der Mutter über mehrere Jahre ausschließlich

beirn Vater lebt. In verschiedenen Eingaben wurde gesbhildert, dass die Miltter gteich-

wohl keine Sorgeerklärungen abgaben, weil sie es sich vorbehalten wollten, ,,ihl' Kind

jedezeit zurückholen zu können. Besonders eindrucksvoll ist der ,,Babykörbchen-Fall":

Der Einsender schildert in seiner Eingabe, dass die Mutter ihm den zehn Wochen alten

Säugling einfach vor die Tür stellte. Er habe daraufhin die Pflege des Kindes übernom-

men. Während des ersten Lebensjahres des Kindes kam die Mutter etwa alle zwei Mo-

nate ftlr eine halbe Stunde, um das Kind zu besuchen. Nach einem Jahr holt sie das

Kind gegen ddn Willen des Vaters zu sich. Da sie mit der Betreuung des Kindes uberfor-

dert war, brachte sie das Kind nach vier Monaten zum Vater zurück. Zweieinhalb Jahren

{
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später holt sie das Kind erneut gegen den \Mtlen des Vaters und diesmal auf Dauer zu

sich.

Die Fälle zeigen, dass nicht alle Mütter bei der Entscheidung gegen die gemelnsame

Sorge dasWoht des Kindes vorAugen haben und dass ihre Entscheidungpfreiheit im

Einzelfall das Wohl des Kindes erheblich beeinträchligen kann.

b. Sachverhalt der tndividualbeschwerde Zauneoqer./.BRD (EGMB)

Vor dem Europäischen Gerichtshof fttr Menschenrechte (EGMR) ist'derzeit das Verfah-

ren Zaunegger,/.Bundesrepublik Deutschland anhängig. Gegenstand des Verfahrens ist

die Frage, ob S 1626ä BGB das Rechtdes Beschwerdeführers auf Achtung seines Fa-

milienlebens (Artikel I der Europäischen Menschenrechtskonvention - EMRK) verletzt

odergegen das Diskriminierungsverbot (Artikel 14 EMRK) verstößt

Der Beschwerdeführer ist Vater einer 1995 geborenen Tochter. Die Eltern lebten bis Au-

gust 1998 in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft zusammen. Die Eltern hatten seit

In-Kraft-Treten des Kindschaftsrechtsreformgesetzes am 1. Juli 1998 die Mögliehkeit, die

gerneinsame Sorge zu begründen, haben hiervon aber weder in dem einen Monat bis

zur Trennung noch nach ihrer Trennung Gebrauch gemacht. Obwohl das Kind nach der

Trennung der Eltern von August 1998 bis Januar 2OO1 beim Vater lebte, hatte dieser

keine Möglichkeit, die Allein- oder Mitsorge ftir das Kind zu erhalten. Auf Wunsch der

alteinsorgeberechtigten Mutter zog das Kind im Januar 2001 zur Mutter.

4. Vorschlgrg zum weiteren Vorqehen

a. Gesetzgeberiseher Handlungsbedarf

Bei der gesetzlichen Regelung zur gemeinsamen Sorge nicht miteinander verheirateter

Eltem besteht aus hiesiger Sicht gesetzgeberischer Handlungsbedarf.

. Das Konsensprinzip des $ 1626a BGB ist problematisch, weil es der Mutter ein fakti-_

sches Vetorecht einräumt und dabei nicht gesichert ist, dass das Veto zurn Wohl des

Kindes ausgeübt wird. Eine Begründung der gemein$amen Sorge oder eine Übertra-

gung der Alleinsorge auf den Vater ist gegen den Willen der Mutter nur dann möglich,

wenn anderenfalls das Wohl des Kindes gefährdetwäre (S 1666 BGB). Sind gemein-
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same Sorge oder Alleinsorge des Vaters dagegen nur die ftir das Kind 
"bessere" Lö-

sung, kann das Familiengericht.nicht von derAlleinsorge der Mutter abweichen.

Die durchgefi,ihrte Umfrage hat erhebliche Zweifel daran begründet, dass die gesetzge-

ber ischenAnnahmen,diedemff ider$s1626a,1672BGBzugrunde

liegen, der Wirklichkeit entsprechen. Vor diesem Hintergrund dürfte die Regelung ver-

fassungsrechtlich wohl nicht mehr zu rechtfertigen sein.

Ein Vergleich der Rechtslage in den EU-Mitgliedstaaten und den EMRK-Mitgliedstaaten

hat ergeben, dass die deutsche Fegelung inzwischen Auslahmechar,?lter hat. Die weit

überwiegendeZah|derRechtsordnungensiehteiiE@d,desnichtmitder.Mutter

verheirateten Vaters am Sorgerecht unabhängig vom Willen der Mutter vor, Die Länder:,

die die gerneinsame Sorge - wie Deutschland -' an $orgeerklärungen bzw. eine Eltem-

vereinbarung. knüpfen, räumen den Gerichten die Möglichkeit ein, die gemeinsame

Sorge nach einer Kindeswohlprüfung anzuordnen. Eine ähnliche Regelung wie in

Deutschland gibt es derzeit noch in Östeneich, Liechtenstein und der. Schweiz, wobei in

der Schweiz bereits konkrete Reformbestrebungen verfolgt werden, Dezeit ist ein Ver-

fahren gegen die Bundesrepublik Deutschland vor dem EGMR anhängig (lndividualbe-

schwerde Zaunegger ./. Bundesrepublik Deutschland; Beschwerde Nr, 22028104), in

dem BMJ Stellung genommen hat. Eine Verurteilung erscheint hier nicht gänzlich un-

wahrscheinlich (vgl. auch Anlage 2).

b. Lösungsvorschläge

aä, Es wird vorgeschlagen, einen.Gesetzentwurf zur Anderung der Vorschriften über das

Sorgerecht nicht miteinander verheirateter Eltern vorzulegen, um Väter stärker als bisher

an der gerneinsamen Sorge zu beteiligen.

il

Dabei ist folgendes zu berucksichtigen:

. Zusammenlebende Eltem treffen

Kind gemeinsam; jedenfalls sind

aller Regel gegeben.

. Bei getrennt lebenden Eltern begrenzt die Regelung des $ 1687 BGB den Um-

fang der Angelegenheiten, in dänen die Eltern sich einigen müssen und damit

Konflikte entstehen können: Nach S 1687 BGB trifft derjenige Elternteil, bei dem

das Kind lebt, Entscheidungen des täglichen Lebens alleine. Eine Abstimmung

mit dem anderen Eltemteil ist nur in Angelegenheiten erforderlich, die für das

in der Regel ohnehin die Entscheidungen für ihr

bei. ihnen Kooperationswilligkeit und -fähigkeit in
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Kind von erheblicher Bedeutung sind (2. B. Fragen der Schul- oder Ausbildungs-

wahl).

Für eine Neuregelung bieten sich folgende Lösungswege an:

1. gemeinsarne Sorge kraft GeseEes ab Vaterschaftsanerkenritnis oder Vater-

schaftsfeststellung ,

2. gemeinsame Sorge kraft Gesetzes ab Vaterschaftsanerkenntnis oder Vater-

schaftsfeststellung, wenn die Eltern (in einer auf Dauer angelegten Lebens-
I ' r t

gemeinschaft) zusam menleben,

3, . gemeinsame Sorge kraft Gesetzes ab Vaterschaftsanerkenntnis oder Vater-

schaftsfeststellun!, kombiniert mit einer eileichterten Möglichkeit, die gemein-

same botg" durch gerichttiche Entscheidung aufrulösen,

4. gemeinsarne Sorge ab Vaterschafisanerkenntnis oder -feststellung, wenn die

Eltem (in einer auf Dauer angelegten Lebensgemeinschaft) zusamrnenleben

[neul oder Sorgeerktärungen abgeben [wie bisl^rer], wbbei die Sorgeerklärungen

auch durch gerichtliche Entscheidung nach Kindeswohlgesichtspunkten ersetzt

werden können [neu],
5. gerneinsame Sorge, wenn die Eltern Sorgeerklärungen abgeben [wie bisher],

wobei die Sorgeerklärungen auch durch gerichtliche Entscheidung nach

Kindeswohlgesichtspunkten ersetä werden können [neu].

, t *
Aus fachlicher Sicht spricht viel für die Mode U"Qlwrd5 Eine nähete Darstellung der II
Modelle und ihrer Vor- und Nachteile soll einer"vdeiteren Vorlage - gegebenenfalls zur 

I
Vorbereitung einer Dienstbesprechung - vorbehalten bleiben. I

bb, Für den Fall, dass (noch) kein Gesetzentwurf erarbeitet werden soll, müsste weiter

an der UmseEung des Beobachtungsauftrags des Bundesveffassungsgerichts gearbei-

tet werden. Dabei könnte auch jetzt noch ein Forschungsvorhaben in Auftrag geben

werden, mit dern in der Urnfrage gewonnenen Ergebnisse durch eine unter sozialwissen-

schaftlichen Gesichtspunkten fundierte Forschung u berprlrft werden könnten.

c. Veröffentlichung der Umfrageerg'ebnisse

x 
fu /r,4/t 4 apdodL;lr( r'{
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