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Anlass der Vorlage

Reférat | A 2 hat im Sommer/Herbst 2006 eine Umfrage zur gemeinsamen Sorge nicht

. miteinahder verheirateter Eltern bei Jugendamtern und Rechtsanwalten durchgeflhrt.

Die Umfrage soll einen Beitrag dazu leisten, den Priifauftrag des Bundesverfassungsge-

richts aus dem Urteil vom 29. Januar 2003 (BVerfGE 107, 150 ff.) zu erflllen. Die Aus-
wertung der Umfrage ist inzwischen abgeschlossen. Eine Zusammenfassung der we-
sentlichen Ergebnisse findet sich unter 2. Die vollsténdige Auswertung des Umfrageer-

gebnisses wird als Anlage 1 vorgelegt.

Zum weiteren Vorgehen besteht in zweierlei Hinsicht Entscheidungsbedarf:
« Die Ergebnisse der Umfrage sprechen aus fachlicher Sicht fur einen gesetzge-
" berischen Hand(ungsbedarf. Insofern ist (iber das weitere Vorgehen zu entschei-
den (hierzu 4. a und b). ’
¢ Sowohl die Teilnehmer der Umirage als auch andere Personen haben bereits ihr
Interesse an den Ergebnissen der Umfrage bekundet. Es ist daher Qiber die
Frage einer Veroffentlichung zu entscheiden (hierzu 4. c).

Ergebnisse der BMJ-Umfrage bei Jugendédmtern und Rechtsanwdliten zur

gemeinsamen Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern

a. Hintergrund

Seit der Kindschaftsrechtsreform von 1998 kénnen nicht miteinander verheiratete Eltern
die gemeinsame elterliche Sorge auslben, wenn sie Gbereinstimmende Sorgeerkla-
rungen abgeben (§ 1626a Abs. 1 Nr. 1 Birgerliches Gesetzbuch — BGB). Lehnt ein El-
ternteil die gemeinsame Sorge ab, hat die Mutter die Alleinsorge (§ 1626a Abs. 2 BGB).

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil vom 29. Januar 2003 den Gesetz-
geber verpflichtet, ,die tatséichliche Entwicklung zu beobachten und zu priifen, ob
seine Pramissen auch vor der Wirklichkeit Bestand haben" (BVerfGE 107, 150 ff.,

179 1.). Zu diesen Pramissen gehdrt vor allem die Annahme, da ] iteinander ver-

heiratete Eltern, die zusammenleben, in aller Regel die gemeinsame Sorge begriinden.
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Nur ausnahmsweise wird eine Mutter, die mit Vater und Kind zusammenlebt, sich dem



Wunsch des Vatel;s nach einer gemeinsamen Sorge verweigem, wenn sie dafir schwer-
‘wiegende Grlnde hat, die von der Wahrung des Kindeswohls getragen werden.

b. Gegenstand und Durchfiihrung der Umfrage

Vor diesem Hintergrund hat Referat | A 2 eine Umfrage zur ge’meinsamen Sorge nicht
miteinander verheirateter Eltern durchgefubrt. Die Umfrage solite Aufschluss darltber |
geben, ob die 0. g. gesetzgeberischen Annahmen der Wirklichkeit entsprechen. Die
Umfrage' hat sich an Jugendémter und Rechtsanwalte gewandt, weil diese Eltern in Fra-
gen der eiterlichen Sorge beraten und dadurch einen Einblick in Konfliktsituationen und
deren Hintergriinde und Ursachen haben: Um das Konfliktpotential der gesetzlichen Re-
gelung zu emitteln, wurden die Teilnehmer nach der Haufigkeit von Beratungsanfragen
von Viétern gefragt. Zudem sollten die Teilnehmer angeben, wie haufig Eltern - ihrer
Einschatzung nach — zusammen leben oder l&ngere Zeit zusammen gelebt haben —~
ohne die gemeinsame Sorge zu begriinden. Sie sollten auch angeben, welche Motive
die Miitter fiir die Ablehnung der gemeinsamen Sorge anflihren und ob diese plausibel
sind. Zudem hatten die Teilnehmer die Méglichkeit, eigéne Anmerkungen anzubringen. .

C. Weéentliche Ergébnisse

- An der Umfrage haben sich 440 Jugendimter und 109 Rechtsanwilte beteiligt. Dies
entspricht Teilnahmequoten von 69,8 % (Jugendamter) und ca. 1,8 % (Rechtsanwaéite).
Angesichts der Tatsache, dass die Teilnahmequote bei den Rechtsanwaélten niedrig ist

und die Antworten der Teilnehmer nicht auf statistischen Daten, sondemn auf Schatz-
werten beruhen, missen die Umfrageergebnisse mit Vorsicht interpretiert werden.
Gleichwohl begriinden die Ergebnisse der Umfrage Zweifel daran, dass die gesetzgebe-
rischen Annahmen zum Regelungskonzept der §§ 1626a ff., 1672 BGB der Wirklichkeit
entsprechen.

» Haufigkeit von Beratungsanfragen

In der Umfrage wurde der Beratungsbedarf von Vétern erhoben, um zu ermitteln, wie
haufig Eltern bei der Begriindung der gemeinsamen Sorge uneinig sind. Dabei ist fest-
zustellen, dass diese Konfliktfalle in signifikantem Umfang vorkommen: Nur 1% der teil-

nehmenden Jugendamter und keiner der Rechtsanwaite gab an, ,nie" Anfragen von
Viétern zur gemeinsamen Sorge zu erhalten. Im Ubrigen ist zwar die Mehrheit der Teil-
nehmer damit verhaltnismaniig selten befasst — knapp zwei Drittel der Jugendamter ha-
ben nur ein bis zehn Anfragen pro Jahr; bei den Rechtsanwilten hatte die Hélfte der



.Teilnehmer' bis zu drei Félle pro Jahr — ein Teil der Teilnehmer aber sehr hiufig. Etwa
ein Viertel der Jugenddmter hat mehr als 20 Anfragen pro Jahr, einzelne Jugendamter
tiber 200 Anfragen pro Jahr. Bei den Rechtsanwalten haben 13% mehr als 10 Félle und
einige wenige sogar bis zu 30 Falle pro Jahr,

» Anteil zusammeniebender Eltern ohne gemeinsame Sorge

| Nach dem Ergebnis der Umfrage ist davon auszugéhen, dass zwischen 25% und 75%

aller nicht miteinander verheirateten Eltern langere Zeit zusammen leben, ohne die ge-

_meinsame So:ge zu begri)n‘den. Genaue Angaben sind hier nicht méglich, da die Ant-

worten der Teilnehmer auf blofen Schitzungen beruhen, die zum Teif erheblich vonein-
ander abweichen. So gehen nach der Gesamtauswertung nur 22% aller Jugendémter
davon aus, dass mehr als die Halfte der Eltern zusammen leben oder langere Zeit zu-

sammen gelebt haben, ohne qie gemeinsame Sorge zu begriinden. Bei den Rechtsan-

wélten waren es dagegen knapp 50% der Rechtsanwéite. Betrachtet man aber die Ant- .

worten von Teilnehmemn, die héufig mit der Thematik befasst sind, so fallt auf, dass
diese Teilnehmer die Quote der zusammen lebenden Eltern zunehmend im mittleren Be-
reich (25-75%) ansiedeln. Angesichts dieser Prozentzahlen kann man kaum von Aus-
nahmefélien sprechen, wenn eine Mutter, die mit Vater und Kind zusammenlebf, die Be-
grUndung der gemeinsamen Sorge ablehnt. Insofern bestatigen sich die Annahmen des
Gesetzgebers nicht.

» Motive der Miitter bei der Ablehnung der gemeinsamen Sorge

Bei der Auswertung der Antworten zu den Motiven der Matter fallt auf, dass die Teilneh-
mer auch kindeswohliferne Motive mit groRer Haufigkeit nennen. So wurden am héu-
figsten die Motive genannt ,Die Mutter méchte die Alleinsorge behalten, um allein ent-
scheiden zu kénnen (,einfacherer Weg“)* und ,Die Mutter mdchte nichts mehr 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 zum Beispiel inrem Sicher-
heitsbedrfnis (insbesondere beim Motiv ,einfacherer Weg") oder verletzten Gefiihlen.
Beide Motive wurden von mehr als 90% der Jugendémter genannt, die mehr als 20 An-
ffagen pro Jahr haben. Erst an dritter und vierter Stelle folgen die kindeswohlorientierten
Motive ,Es kommt haufig zu Konflikten der Eltern, eine friedliche Verstandigung ist nicht
mdoglich.” und ,Eine Beziehung zwischen den Eltern hat nie bestanden, war lose oder ist
beendet”. '
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Besonders aufschiussreich ist die Haufigkeit des Motivs ,Die Mutter méchte sich am Va- /
ter rachen*. Dieses eindeutig kindeswohlferne Motiv wurde jeweils von etwa einem
Funftel der teilnehmenden Rechtsanwaélte und der Jugendamter angegeben und damit
verhaltnismaRig haufig. Die Sonder- und Kombinationsauswertungen zeigen zudem,
dass dieser Anteil noch deutlich steigt, je ofter die Teilnehmer mit der Thematik befasst
sind. So gab sogar die Hélfte der Jugendémter, die mehr als 50 Anfrage_h pro Jahr ha-

- ben, das Motiv ,Rache" an. Da davon auszugehen ist, dass Teilnehmer, die sich haufi-
ger einer bestimmten Thematik befassen, in der Regel zutreffende Eindriicke schildern
kénnen, wird man mit diesem Ergebnis davon ausgehen mﬁssen, dass auch das Motiv
,Rache" bei der Entscheidung fur oder gegen die gemeinsame Sorge eine Rolle spielt.
Auch die weiteren Anmerkungen der Teilnehmer deuten darauf hin, die Entscheidung
gegen die gemeinsame'Sorge haufig in erheblichem MaRe emotional gesteuert ist und
dabei u. a. Verlustiangste, Besitzanspriiche oder Kontrollbediirfnisse der Mutter eine
Rolle spielen kdnnen. Im Ergebnis hat sich daher nicht bestétigt, dass Mutter die Be-

- griindung der gemeinsamen Sorge nur verweigern, wenn sie dafir schwerwiegende
Gri)n_de haben, die von der Wahrung des Kindeswohls getragen werden.

s Plausibilitat der Motive

" Die Antworten zur Plausibilitat der Motive zeigen, dass die Ablehnung der gemeinsamen
Sorge flr die beratenden Personeh nur teilweise nachvolliziehbar ist. Bei den Rechtsan-
walten waren nur 37% der Meinung, dass die Motive der Mutter in der Regel plausibel
sind; mehr als die Halfte der Rechtsanwiéite halt die Verweigerung der gemeinsamen
Sorge dagegen eher nicht fUr plausibel. Im Vergleich hierzu waren die'Jugendéimter
deutlich weniger skeptisch. Nach der Gesamtauswertung der Jugendamter schétzten
diese die Motive der Mitter zu 58% eher flr plausibel ein, und nur 27% der Jugendam-
ter fur eher nicht plausibel. Allerdings zeigen Sonderauswertung und Kombinationsaus-
wertung, dass mit zunehmendem Anstieg der Fallzahlen auch die Skepsis der Jugend-
amter deutlich wachst. Von Jugendamtern, die mehr als 20 Anfragen pro Jahr haben,
hielten noch 48% die Ablehnung der gemeinsamén Sorge fir eher plausibel, 40% hiel-
ten sie dagegen fiir eher nicht plausibel. Da ein deutlicher Anteil von Teilnehmern die
Ablehnung der gemeinsamen Sorge durch die Mitter ,in weniger als der Hélfte der
Falle* oder nur ,selten* fur nachvoliziehbar halt, kann man nicht davon ausgehen, dass
Mutter ihre Entscheidung nur auf schwerwiegende Griinde des Kindeswonhls stitzen. Die
Ergebnisse der Auswertung bestatigen insofern nicht die Annahmen des Gesetzgebers.



* 3. . Fallbeispiele -
a. Auswertung der an BMJ gerichteten Biii'gereingaben

Zusatzlich zur Umfrage ﬁat Rel;erat | A 2 die Burgereingaben éusgewertet, die in den

vergangenen Jahren hier eingegangen sind. Viele Einsender sprechen die Problematik .
nur allgemein an, so dass aus den Eingaben keine Riickschllisse Uber die Haufigkeit

von Konflikiféllen gezogen werden kénnen, Soweit konkrete Félle geschildert werden,

ergibt sich aber, dass das Regelungskonzept des § 1626a BGB problematisch ist. Es

billigt der Mutter die Alleinentscheidung Uber das Sorgerecht zu, ohne dass gesichert ist,
"das_s die Entscheidung der Mutter dem Wohl des Kindes am besten entspricht.

in den Eingaben wurde geschildert, dass Mitter zum Teil troti jahrelangen Zusammen-
lebens mit Vater und Kind die gemeinsame Sorge ablehnten. In etlichen Fallen haben
die Eltern zwei, drei, vier oder finf — in einem Fall sogar-achteinﬁalb — Jahre zusammen
gelebt, ohne dass sich die Mutter zur Abgabe einer Sorgeerklérung bereit erklérte. Dabei '
hatten in manchen Fallen die Vater sogar mehrere Jahre Erziehungsurlaub und die
Bétreuung des Kindes weitgehend Gibernommen. In einem Fall échildert ein Einsender,
der seit mehreren Jahren mit Mutter und der inzwischen dreijahrigen Tochter zusam-
menlebt, dass die Mutter die gemeinsame Sorge ablehni, weil sie es sich vorbehalten
méchte, im Falle einer Trennung das Kind mit in ihr Heimatland Brasilien zu nehmen.
Hat die Mutter die Alleinsorge und damit das alleinige Aufentha!tesbestimrﬁungsrecht far
das Kind, so kann sie mit dem Kind umziehen, ohne Riicksicht auf einen entgegenste-
henden Willen des Vaters nehmen zu milssen.

‘ Ahnlich gravierend kann sich das alleinige Aufenthaltsbestimmungsreéht auswirken,
wenn das Kind mit dem Einverstandnis der Mutter iber mehrere Jahre ausschlieRlich
beim Vater lebt. In verschiedenen Eingaben wurde geséhiidert, dass die Mitter gleich- ‘
wohl keine Sorgeerklarungen abgaben, weil sie es sich vorbehalten wollten, ,ihr* Kind
jederzeit zurlickholen zu kénnen. Besonders eindrucksvoll ist der ,Babykérbchen-Fall®:
Der Einsender schildert in seiner Eingabe, dass die Mutter ihm den zehn Wochen alten
Saugling einfach vor die Tir stellte. Er habe daraufhin die Pflege des Kindes Ubernom-
men. Wéhrend des ersten Lebensjahres des Kindes kam die Mutter etwa alle zwei Mo-
nate fir eine halbe Stunde, um das Kind zu besuchen. Nach einem Jahr holt sie das
Kind gegen den Willen des Vaters zu sich. Da sie mit def'Betreuung des Kindes Uberfor-
dert war, brachte sie das Kind nach vier Monaten zum Vater zuriick. Zweieinhalb Jahren



spater holt sie das Kind erneut gegen den Willen des Vaters und diesmal auf Dauer zu
sich.

Die Falle zeigenl dass nicht alle Mitter bei der Entscheidung gegen die gemeinsame
Sorge das Wohl des Kindes vor Augen haben und dass ihre Entschesdung$frelhest im
Einzelfall das Woh! des Kindes erhebhch beeintréchtigen kann.

b. Sachverhalt der lndividualbéschwerde Zaunegger./.BRD (EGMR)

Vor dem Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) ist derzeit das Verfah-
ren Za_uneggef./.Bundesrepublik Deutschland anhéngig. Gegenstand des Verfahrens ist
die Frage, ob § 1626a BGB das Recht des Beschwerdéfuhrers auf Achtung seines Fa-
milienlebens (Artikel 8 der Europaischen Menschenrechtskonvention — EMRK) verletzt
oder gegen das Diskriminierungsverbot (Artikel 14 EMRK) verstoft.

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

gust 1998 in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft zusammen. Die Elitern hatten seit
In-Kraft-Treten des Kindschaftsrechtsreformgesetzes am 1. Juli 1998 dle Moghchkelt die
gemeinsame Sorge zu begriinden, haben hiervon aber weder i ln dem emen Monat bis
zur Trennung noch nach ihrer Trennung Gebrauch gemacht. Obwonhl das Kind nach der
Trennung der Eltern von August 1998 bis Januar 2001 beim Vater lebte, hatte dieser
keine Mdglichkeit, die Allein- oder Mitsorge fur das Kind zu erhalten. Auf Wunsch der
alleinsorgeberechtigten Mutter zog das Kind im Januar 2001 zur Mutter.

Vorschlag zum weiteren Vorgehen
a. Gesetzgeberischer Handlungsbedarf

Bei der gesetzlichen Regelung zur gemeinsamen Sorge nicht miteinander verheirateter
'Eltern besteht aus hiesiger Sicht gesetzgeberischer Handlungsbedarf.

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

sches Vetorecht einrdumt und dabei nicht gesichert ist, dass das Veto zum Wohl des
N —————————— . ' o

Kindes ausgelbt wird. Eine Begriindung der gemeinsamen Sorge oder eine Ubertra-
gung der Alleinsorge auf den Vater ist gegen den Willen der Mutter nur dann mdglich,

wenn anderenfalls das Wohl des Kindes gefahrdet wire (§ 1666 BGB). Sind gemein-



same Sorge oder Alleinsorge des Vaters dagegen nur die fir das Kind ,bessere” L-
.. sung, kann das Familiengericht.nicht von der Alleinsorge der Mutter abweichen.

‘Die durchgefiihrte Umfrage hat erhebliche Zweifel daran begriindet, dass die gesetzge-
- berischen Annahmen, die dem Rege!ungskonzepf der §§ 1626a, 1672 BGB zugrunde
_liegen, der Wirklichkeit entsprechen. Vor diesem Hintergrund-durfte die Regelung ver-

fassungsrechtlich wohl nicht mehr zu rechtfertigen sein.

" Ein Vergleich der Rechtslage in den EU-Mitgliedstaaten und den EMRK-Mitgliedstaaten n
hat ergeben, dass die deutsche Regelung inzwischen Ausnahmecharakter hat. Die weit
-iberwiegende Zahl der Rechtsordnungen sieht eine Beteiligung des nicht mit der Mutter
~ verheirateten Vaters am Sorgerecht unabhéngig vom Willen der Mutter vor. Die Lander,

die die gemeinsame Sorge — wie Deutschland — an Sorgeerklarungen bzw. eine Eltemn-
vereinbarung knipfen, rdumen den Gerichten die 'Méglichke'it ein, die gemeinsame
Sorge nach einer Kindeswohlpriifung anzuordnen. Eine &hnliche Regelung wie in

: Déutschland gibt es derzeit noch in Osterreich, Liechtenstein und _der‘ Schweiz, wobei in
der Schweiz bereits konkrete Reformbestrebungen verfolgt werden. Derzeit ist ein Ver-

.. fahren gegen die Bundesrepublik Deutschland vor dem EGMR anhéngig (Individualbe-

scﬁwerde Zaunegger ./. Bundesrepublik Deutsch!and;A Béschwerde Nr. 22028/04), in
dem BMJ Stellung genommen hat. Eine Verurteilung erschéint hier nicht génzlich un-
wahrscheinlich (vgl. auch Anlage 2).

b. Losungsvorschlige

aa. Es wird vorgeschlagen, einen Gesetzentwurf zur Anderung der Vorschriften Gber das

Sorgerecht nicht miteinander verheirateter Eltern vorzulegen, um Véter stérker als bisher

an der gemeinsamen Sorge zu beteiligen.

Dabei ist folgendes zu berucksichtigen:

« Zusammenlebende Eltem treffen in der Regel ohnehin die Entscheidungen fur ihr
Kind gemeinsam,; jedenfalls sind bei ihnen Kooperationswilligkeit und -fahigkeit in
aller Regel gegeben. a

¢ Bei getrennt lebenden Eltern begrenzt die Regelung des § 1687 BGB den Um-
fang der Angelegenheiten, in denen die Eltern sich einigen missen und damit
Konflikte entstehen kénnen: Nach § 1687 BGB trifft derjenige Elternteil, bei dem
das Kind lebt, Entscheidungen des téglichen Lebens alleine. Eine Abstimmung
mit dem anderen Eltemnteil ist nur in Angelegenheiten erforderlich, die fir das

N
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Kind von erheblicher Bedeutung sind (2. B.'Fragen der Schul- oder Ausbildungs-
wahl). '

Fur eine Neuregelung bieten sich folgende Lésungswege an:

1.

gémeinsame Sorge kraft Gesetzes ab Vaterschaftsanerkenritnis oder Vater-
schaftsfeststellung, | | .

gemeinsame Sorge kraft Gesetzes ab Vaterschaftsanerkenntnis oder Vater-
schaftsfeststéllung, wenn die Eltern (in einer auf Dauer angelegten Lebens-

" gemeinschaft) zusammenleben, v
. gemeinsame Sorge kraft Gesetzes ab Vaterschaftsanerkenntnis oder Vater-

schaftsfeststellung, kombiniert mit einer erleichterten Méglichkeit, die gemein-
same Sorge durch gerichtliche Entscheidung aufzulosen, '

' gemeinsame Sorge ab Vaterschaftsanerkenntnis oder -fe'st'stellﬁng, wenn die

Eltern {in einer auf Dauer angelegten Lebensgemeinschaft) zusammenleben 4
[neu] oder Sorgeerkldrungen abgeben [wie bisher], wobei die Sorgeerklarungen
auch durch gerichtliche Entscheidung nach Kindeswohlgesichtspunkten ersetzt
werden Kdnnen [neu], .

gemeinsame Sorge, wenn die Eltern Sorgeerkldrungen abgeben [wie bisher],
wobei die Sorgeerkidrungen auch durch gerichtliche Entscheidung nach
Kindeswohlgesichtspunkten ersetzt werden kénnen [neu]. |

¥

Aus fachlicher Sicht spricht viel fur die Modellef1/4 und_S‘. Eine nahere Darstellung der

Modelle und ihrer Vor- und Nachteile soll einer weiteren Vorlage — gegebenenfalls zur

Vorbereitung einer Dienstbesprechung — vorbehalten bleiben.

bb. Fur den Fall, dass (noch) kein Gesetzentwurf erarbeitet werden soll, musste weiter

" an der Umsetzung des Beobachtungsauftrags des Bundesverfassungsgerichts gearbei-

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

werden, mit dem in der Umfrage gewonnenen Ergebnisse durch eine unter sozialwissen-

schaftlichen Gesichtspunkten fundierte Forschung Uberprift werden kénnten.

c. Veréffentlichung der Umfrageergebnisse

Da in der Offentlichkeit bekannt ist, dass BMJ die Umfrage durchgefiihrt hat, soliten die

© Ergebnisse der Umfrage zu gegebener Zeit verdffentlicht werden. Teilnehmer der Um-
R ——e e

frage, aber auch verschiedene andere Personen haben bereits Interesse an der Aus-
wertung geduBert. Die Auswertung kénnte zum Beispiel auf der Homepage des BMJ

veroffentlicht werden.
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