NEUERE ENTWICKLUNGEN IM DEUTSCHEN
FAMILIENRECHT*
REFORMANSATZE,

REFORMVERWIRKLICHUNG UND ANDERES
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L Einfiihrung/allgemeine Vorbemerkungen:

Meine sehr gechrten Damen und Herren, vererhte Kolleginnen
und Kollegen,

anliBlich der heutigen Veranstaltung darf ich Ihnen neuere
Entwicklungen und Reformvorhaben im deutschen Kindschafts-
bzw. EheschlieBungrecht vorstellen, Es handelt sich hierbei um ein
durch aus aktuelles Thema, da nach jahrelangen Debatten und
zahlreichen Beanstandungen des Bundesverfassungsgerichts sich -
nunmehr eine gesetzgeberische Lisung etlicher Probleme dieser
Rechtsgebiete abzeichnet. Nach dem jetzigen Stand der Dinge plant
die Bundesregierung, mit einer Art “Gesamtreform™ einige groBe
Gebiete des Familienrechts zu reformieren’. So wurden von der
Bundesregierung unlingst Gesetzentwiitfe zur Reform des
Kindschaftsrechts (vom  282.1996), =zur erbrechtlichen
Gleichstellung  ehelicher und nichtehelicher Kinder (vom
23.,11.1995) und zur Neuordnung des EheschlieBungsrechts (vom
92.1996) beschlossen. AuBerdem liegt ¢in Entwurf zum sog.
Beistandsschaftsgesetz VOr. Entwiirfe zum sog.
MiBhandlungsverbotsgesetz, -Zur Beschrinkung der
Minderjdhrigenhaftung und zur Reform des Kindesunterhalts
werden derzeit vorbereitet’. Insbesondere die Entwiirfe der
Bundesregierung  zum  Kindschaftsrechtsreformgesetz, zum

* - Vorirag Ankara, 21 November 1996; Fiinfzigjidhriges Bestchen der Juristischen Fa-
kultiit der Universitit Ankara),
_**  Dirckior des Instituts fiir Austindisches und Internationales Privatrecht der Albert-
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Erbechtsgleichstellungsgesetz und zum EheschlieBungrechtsgesetz
sind meiner Ansicht nach in die entscheidende Phase des deutschen
Gesetzgebunsverfahrens eingetreten. Eine Verabschiedung dieser
Gesetzentwiirfe scheint mir in naher Zukunft wahrscheinlich zu
sein. Eine eingehende Auseinandersetzung mit den vorliegenden
Gesetzentwiirfen halte ich deshalb fiir angebracht.

Beginnen mdchte ich mit der kritischen Vorstellung der
wesentlichen  Reformpunkte  des  Gesetzentwurfs  der
Bundesregierung zum EheschlieBungsrecht, um mich dann
ebenfalls mit den Gesetzentwiirfen zam
Kindeschaftsrechtsreformgesetz und Erbrechtsgleichstellungsgesetz
zu befassen.

II. Zur Reform des EheschlieBungsrechis:

Das EheschlieBungsrecht befaBt sich-wie schon aus dem
Begriff ersichtlich ist- zum einen mit den Voraussetzungen der
EheschlieBung als formalem Akt zur Begriindung einer Ehe, und
zum anderen mit den Fragen der Nichtigkeit bzw. Aufhebbarkeit
der Ehe. Sie werden sich nun unter Umstinden fragen - wie
iibrigens auch die einschligigen deutschen Tageszeitungen’ -ob es
nicht dringendere Reformvorhaben als das des
EheschlieBungsrechts gebe. Da das vorliegende Reformvorhaben
allerdings micht nur den Standort, sondern auch wichtige Inhalte
und dogmatische Strukturen dieses Rechtsgebiets verindert und
zudem auch unter historischem Aspekt Beachtung verdient, ist es
fiir die juristische Fachwelt von hinreichendem Interesse.

1. Die Wiedereingliederung des: EheschlieBungsrechts in
BGB:

Ins Auge stechender Punkt des vorliegenden Gesetzentwurfes
der Bundesregierung ist die beabsichtigte Wiedereingliederung, der
bistang im Ehegesetz geregelten Vorschriften {iber die
EheschlieBung in das BGB. Bis zum Jahre 1938 waren die
Vorschriften iiber die materiellen Voraussetzungen der
EheschlieBung in den §§ 1303 ff BGB geregelt. Es bestand kein
Zweifel dariiber, daB die Vorschriften iiber die EheschlicBung
systematisch und prinzipiell ebenso in das BGB gehérten, wie auch

die Vorschriften iiber die Form anderer Rechtsgeschifte'.

3. Prand, in “Siiddeutsche Zeitung"” vom 26.1.1996 ua.
4. Barth/Wagenitz, FamRZ, 1996, 5.833.
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Im Jahre 1938 waren die damaligen nationalsozialistischen
Machthaber allerdings der Auffassung, in Anbetracht, “das .
volkischen Werts der Ehe, werde das Eherecht von andereh Grund-
vorstellungen getragen, als das auf der Gleichordnung beruhende
allgemeine blirgerliche Recht™. So wurde anliBlich des Anschluss-
es Osterreichs an das Deutsche Reich und der deshalb zu schaffen-
den Rechtseinheit auf dem Gebiet des Eherechts das” Gesetz zur
Vereinheitlichung des Rechis der EheschlieBung und der Eheschei-
dung” beschlossen, und das EheschlieBungsrecht, somit aus dem
BGB” ausgelagert. Die seither geschehene Gesetzgebung war noch
nicht imstande, die Liicke zu schlieBen; weder die Emeuerung des
Ehegesetzes durch das Ehegesetzes durch das Ehegesetz von 1946
noch spitere Gesetzgebungsarbeiten auf dem Gebiet des Familien-
rechts haben die 1938 geschehene Auslagerung riickgingig machen
kénnen bzw. wollen. Die Liicke zwischen § 1302 und § 1353 BGB
besteht so nach wie vor. :

Erst die deutsche Wiedervereinigung brachte die Frage der
Wiedereingliederung des EheschlieBungsrechts in das BGB emeut
auf die Tagesordnung. Die Verhandlungsfithrer der chemaligen
DDR wandten sich bei der Aushandlung des Einigungsvertrags
generell gegen die Ersetzung ihres Familienrechts durch in West-
deutschiand fortgeltendes Besatzungsrecht’. Der Entwurf der Bun-
desregierung zum EheschlieBungsrecht ist demnach als spite
Einlésung der damals gemachten Zusage der westdeutschen Dele-
gation zu verstehen, wonach das EheG aufzuheben sei und das
EhschlieBungsrecht wieder seinen angestammten Platz in den §
1303 ff BGB zu erhalten habe.

Neben dieser begriilBenswerten Riickfilhmng des Ehe-
schlieBungsrechts ins BGB enthdit dieser Entwurf der Bundesregie- .
rung einige wichtige inhaltliche Neuerungen. Die wichtigsten dies-
er Neverungen méchte ich im folgenden vorstellen:

" 2. Die Abschaffung des § 1300 BGB:

Der Entwurf der Bundesregierung nimmt die Reform des
EheschlieBungsrechts zum AnlaB, den veralteten, wohl verfas-
sungswidrigen und sicherlich obsoleten § 1300 BGB ersatzlos zu

5.  Nachweis bei Barth/Wageénitz, aaQ 833 Fn. 8.
6. WOLF, DtZ 1995, 386, 387.
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streichen’. § 1300 gewiihrt mit dem oft erwihnten “Kranzgeld” ein-
er, unbescholtenen Verlobten, die ihrem Verlobten die Beiwohnung
gestattet hat, eine billige Entschidigung in Geld fiir den Nicht-
vermdgensschaden. Dieser rechtsvergleichend betrachtet einmalige
Anspruch’ stellt ein kurioses und antiquiertes Stiick Vergangenheit
dar.

Die Bundesregierung sieht deshalb heute § 1300 BGB zu
Recht als rechtspolitisch berholt an. Da die Vorschrift weitestge-
hend obsolet geworden ist und in ihrem Kern dem heutigen Grund-
verstindnis der Gleichberechtigung von Mann und Frau wider-
spricht, ist ihre Streichung eindeutig zu beflirworten.

3. Die Abschaffung des Aufgebots:

Als weitere unzeitgemiiBe Vorschrift soll durch die Reform des
EheschlieBungsrechts das Aufgebot abgeschafft werden. Unter
dem Aufgebot versteht man einen Aushang am Standesamt, der
eine bevorstehende EheschlieBung verkiindet. Das Aufgebot dient
der Priifung der Ehefihigkeit der Verlobten und der Ermittlung et-
waiger Eheverbote. Es hat seine historischen Wurzeln in der Be-
kanntgabe des EheschlieBungswunsches eines Paares in der
ortlichen Kirche, Da die ortsansissige Bevolkerung dem Aufgebot
jedoch kaum mehr Beachtung schenkt, und der Zweck des Aufge-
bots zuverlidssiger durch ein ausgefeiltes Personenstandswesen er-
reicht werden kann, ist es nicht mehr zeitgemiB. Dies gilt insbeson-
dere in Ansehung der datenschutzrechtlichen Problematik der
Vorschrift’. So wird das Aufebot heute insbesondere und zweck-
fremd dazu benutzt, die Heiratenden als fiir die Werbewirtschaft
und den Handel interessante Zielgruppe zu erfassen.

Einer Abschaffung des Aufgebots stchen meines Erachtens
keine nennenswerten Vorziige entgegen.

4. Die Reduzierung der Eheverbote:

Eine wichtige Neuerung sicht der Entwurf der Bundesregic-
rung mit der Reduzierung der Eheverbote vor. So sollen die Ehe-
verbote der “Schwiigerschaft”, der fehlenden Wartezeit und des

7. Vgl das Amusgerichi Miinster FamRZ 1993, 707, §. f. BVerfG (3. Kammer des 1.
_Senats), FamRZ 1993, 662; s. dazu Soergel-Hohloch, BGB 12. Aufl. Nachtragsband
§ 1300 Rz. 1 ff.
8. Miinchener-Kommentar-Wacke, BGB 3. Aufl. 1992 § 1300 Rdnr. 7.
9. So sprachen sich schon 1983 die Datenschutzbeaufiragten von Bund und Lindem
fiir eine solche Abschaffung aus (Nachweis bei FN 32 bei Barth/Wagenit; FamRZ

96,834,
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fehlenden Auseinandersetzung&szeugmsses ersatzlos gestrichen
‘werden.

a) Das geltende Ehegesetz verbietet in § 4 die EheschlicBung,
“zwischen Verschwigerten in gerader Linie”, Verboten ist dem-
_ nach die Ehe mit einer Person, die vom frilhere Ehegatten ab-
stammt (also Sohn oder Tochter des Ex-Partners), oder von
derfriiher Ehegatte abstammt (Vater oder Mutter des Ex-Partners).

Da ein solches Verbot der Schwigerschaft weder durch erbbi-
ologische noch durch ethische Erwigungen zu rechtfertigen ist, und
eine Befreiung von diesem Verbot gem. § 21 IT EheG schon heute
die gesetzliche Regel darstellt”, ist die Streichung des Verbots der
Schwiigerschaft zu unterstiitzen.

b) Auch das noch geltende Verbot der fehlenden Wartezeit
gem. § 8 EheG, welches vorsieht, daB eine Ehe vor Ablauf von 10
Monaten nach Auflésung oder Nichtigerklirung einer Vorehe nicht
geschlossen werden darf, soll nach dem Entwurf der Bundesregie-
rung ersatzlos gestrichen werden.

Der Zweck der Wartezeit besteht in der Vermeidung von Zwei-
feln dariiber, aus welcher von zwei aufeinanderfolgenden Ehen ein
 Kind stammt. Seit der Einfithrung des § 1600 I BGB im Jahre
1943, wonach das Kind im Zweifel stets als Kind des zweiten
Mannes galt, fiihrte das Eheverbot der Wartezeit zu einer bedenkli-
chen Entwicklung. Wihrend der Gesetzgeber mit § 1600 BGB
anerkennt, daB das Kind typischerweise Kind des zweiten Partners
ist, bezweckt das Eheverbot der Wartezeit, daB eine EheschlieBung
mit diesem Partner unterbleibt, wonach das Kind eben doch als

Kind des ersten Ehemannes gilt".

Auch das Verbot der fehlen den Wartezeit ist durch die Be-
fretangsmoglichkeit gemn. § 8 I1 EheG und § 7a PStG bereits fak-
tisch entkriftet, da durch den Standesbeamten fast ausnahmslos Be-
freiung vom Eheverbot der Wartezeit erteilt wird”. AuBerdem ist
das Verbot der fehlenden Wartezeit nich sanktionsbewehrt. Das
heift, nach geltendem Recht kann eine verbotswidrig vor Ablauf
der Wartezeit geschlossene Ehe weder fiir nichtig erkldrt noch auf-
gehoben werden”. Aus diesen Griinden ist auch die Streichung des
Eheverbots der fehlenden Wartezeit zu begriiBen.

10. BarthiWagenitz, 0.5.0 S, 835,
11. Barth/Wagenitz, $.836.

12. Barth/Wageniiz, a.a.0. 8. 835.
13. BR-Drucks. 79/96 S, 33.
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¢) Weiterhin soll nach dem Entwurf der Bundesregierung das
Verbot des fehlenden Auseinandersetzungszengnisses gestrichen
werden, Gem. § 9 EheG soll derjenige, “der fiir das Vermogen
eines Kindes zu sorgen hat oder mit einem minderjihrigen oder ei-
nem in Vermdgensangelegenheiten unter Betreuung stehenden
Abkoémmlings in fortgesetzer Giitergemeinschaft lebt, eine Ehe
nicht eingehen, bevor er nicht ein Zeugnis des Vormundschaftsge-
richts dariiber beigebracht hat, daB er dem Kind oder dem
Abkémmling gegeniiber die thm aus AnlaB der EheschlieBung
obliegenden Pflichten erfiilt hat oder da ihm keine soichen Pflich-
ten obliegen”.

Dieses Eheverbot ist ebenfalls vom geltenden Recht sanktion-
slos gestellt. AuBerdem geht es inhaltlich zu weit". Zum einen wird
acuh der zukiinftige Ehegatte durch das Eheverbot geschlidigt,
zum anderen kann wirtschlaftlichen Nachteilen fiir ein Kind oder
einen Abkommling infolge der EheschlieBung schon durch eine
Anzeige des Standesbeamten gegeniiber dem Vormundschaftsge-
richt begegnet werden”. Insofern bedarf es des “schweren
Geschiitzes” des Eheverbots nicht.

Auch der Streichung dieses Eheverbots stehen also keine
Einwinde entgegen.

5. Die VYereinfachung dér Eheschliefung mit Auslands-
beriihrung:

Als weitern Reformpunkt sieht der Entwurf der Bundesregie-
rung Vereinfachungen bei der Eheschliefung mit Auslandsbe-
Zug vor.

Dabei werden insgesamt vier Punkte der bestehenden Regel-
ung verbessert bzw. vereinfacht.

Nach geltendem Recht (§ 10 EheG) soll ein Auslinder eine
Ehe nicht eingehen, bevor er ein Zeugnis der inneren Behdorde
seines Heimatlandes beigebracht hat, daB der EheschlicBung ein in
den Gesetzen des Heimatlandes begriindetes Ehehindernis nicht
entgegensteht. Kann. ein solches Ehefdhigkeitszeugnis nicht be-

14, BR Drucks. 79/96 $.34.
15.  Barth/Wagenitz S 836.
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schafft werden, muBl der zustindige Prisident des Oberlandesge-
richts von dieser Vorschrift Befreiung erteilen. :

Der Entwurf schrinkt nun zunichst den Personenkreis ein, der
ein Ehefahigkeitszeugnis beizubringen hat. Wihrend in § 10 EheG
bestimmt ist, daB “Auslinder” keine Ehe eingehen sollen, bevor sie
ein Ehefihigkeitszeugnis beigebracht haben, soll dies kiinftig nur
fiir denjenigen gelten, der “hinsichtlich der Voraussetzungen der
EheschlieBung vorbehaltlich des Art. 13 [I EGBGB auslindischem
Recht unterliegt”. Der zunichst kompliziert klingende Regelungs-
vorschlag dient der Rechtsvereinfachung, indem er den Kreis der
Personen, die ein Ehefihigkeitszeugnis vorlegen (oder hiervon
befreit werden) miissen, entsprechend dem Sinn der Regelung
einschriinkt. So soll ein Ehefihigkeitszeugnis nur noch dann erfor-
derlich sein, wenn die Eheféhigkeit des Betroffenen sich
grund®itzlich nach fremdem Recht bestimmt, der vom Erfordernis
des Ehefihigkeitszeugnisses verfolgte Zweck einer Erleichterung
der Priifung dieses Heimatrechts also erreicht werden kann.
Praktische Bedeutung hat dic Novellierung indes nur fiir die weni-
gen Staaten, deren IPR durch “Domizilankniipfung” zu einem
gemiB Art. 4 Abs. 1 EGBGB beachtlichen Renvoi fiibrt (2.B. Eng-
land, USA, Skandinavien)®.

Desweiteren sollen kiinftig auch Zeugnisse anerkannt werden,
dic von anderen als den “inneren Behdrden” ausgestellt worden
sind. Der neue § 1309 1, S.2 BGB-E sieht vor, dafl als Zeugnis ein-
er inneren Behorde auch eine solche Bescheinigung gilt, “die von
einer anderen Stelle nach MaBgabe eines mit dem Heimatstaat
geschlossenen Vertrags erteilt ist”. Dieser Offnungsklausel soll um-
gehend durch die iiberfillige Ratifikation des von der international-
en Zivilstandskommision (CIEC) aufgelegten “Ubereinkommens
iiber die Ausstellung von Ehefihigkeitszeugnissen” ein Anwen-
dungsbereich erdffnet werden.

Weiterhin - soll das Erfordernis einer
Zustindingkeitsbescheinigung des  deutschen Konsuls  fiir
auslandische Ehefahigkeitszeugnisse als mittlerweile iberfliissig
gewordene Formalie entfallen”. Diese “Liberalisierung” wird frei-
lich der praktischen Branchbarkeit der Zeugnisse kaum dienen.

16. s. Erman-Hohloch, BGB 9. Aufl. 1993, Ant. !3 EGBGB Rz. SmwN
17. BR~Dmcks,79!963 36. _
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Daneben wird die orthiche Zustindigkeit der Prdsidenten der
Oberlandesgerichte fiir das Befreiungsverfahren neu geordnet.
Wihrend sich deren Zustindigkeit bislang danach richtet, in wel-
chem Bezitk eine Ehe geschlossen werden soll, soll nach dem
Entwurf der Bunderegierung der OLG-Prisident titig werden, in
dessen Bezirk der Standesbeamte seinen Sitz hat, bei dem die
EheschlieBung angemeldet worden ist. Dies soll die Zusammenar-
beit ortsnaher Behorden sicherstellen und die Verfahrensabliufe in
der Praxis erleichtern.

Die angefiihrten Reformvorhaben stellen allesamt Verbesse-
rungen fiir die praktische Titigkeit der Behérden dar und sind in-
sofern zu befiirworten.

~ 6. Die Rechtsfolgen der fehlerhaften Ehe:

Der dritte Teil des Entwurfs sieht neue Regelungen bzgl. der
~ fehlerhaften Ehe vor.’

. Zum einen werden die Tatbestinde der fehlerhaften Ehen neu
und iibersichtlich geordnet. Zum anderen sicht der Entwurf eine
neue, einheitliche Regelung bzgl. der Rechtsfolgen einer fehlerhaft
zustandegekommenen Ehe vor.

Bzgl. der Nevordnung der Fehlertatbestinde der Ehe ist anzu-
merken, daB  insbesondere  die Regelungen iliber die
Geschiifisfahigkeit  iibersichtlicher zusammengefaBt wurden.
AuBerdem wird durch den Entwurf der Unterschied zwischen Ehe
und Nichtehe klarer dargestellt”, Inhaltlich ist anzumerken, daB der
bislang im geltenden Recht (§ 23 EheG) vorhandene Aufhebungs-
grand “Irrtum iiber Eigenschaften des Ehegatten” nach dem En-
twurf hinwegfallen soll. Die “Lehrbuchfrage”, ob die verheimlichte
Schwangerschaft einer Frau von einem anderen Mann eine solche
Eigenschaft darstelle, die fiir den Partner der EheschlieBung die

Aufhebung der Ehe rechtfertige”, fallt damit weg.

Bzgl. der Rechtsfolgen einer fehlerhaften Ehe beseitigt der
Entwurf die nicht immer einsichtige Unterscheidung zwischen

18. Fehlt cin Konsens vor dem Standesbeamten, so liegt nach § 1310 BGB-E keine Ehe
und damit auch hier Nichtche vor.

19. S. Palandt-Diederichsen, BGB 55. Aufl. 1996 § 32 EheG Rdnr. 10 und BGH NJW
1986, 1689, :
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Nichtigkeit und Aufhebbarkeit der Ehe. An die Stelle der -
(riickwirkenden) Nichtigkeit von Ehen einerseits und der (lediglich
zukiinftig wirkenden) Aufhebung von Ehen andererseits tritt nun-
mehr ausschlieBlich die Moglichkeit, fehlerhaft geschlossene Ehen
mit Wirkung fiir die Zukunft aufzulosen. Gem. § 1318 BGB-E be-
stimmen sich die Folgen der Aufhebung der Ehe nach den
Vorschriften liber die Scheldung

Diese einheitliche Fehlerfolge beseitigt die Untcrschlede die
sich bislang aus der Riickwirkung einer Nichtigerkldrung und der
‘nur fiir die Zukunft wirkenden Aufhebung einer Ehe ergeben. Die
Auswirkungen dieser eintheitlichen Fehlerfolge diirften allerdings
nicht gravierend sein, da sich auch nach geltendem Recht die Un-
terscheidung von Nichtigkeit und Aufhebbarkeit der Ehe nur noch
im Erb -und Namensrecht sowie -auf Antrag- im Ehe-
vermogensrecht (§ 33 EheG) auswirkt. So zerstort die -Nich-
tigerkliirung das Namensband der Ehegatten. Die Moglichkeit einer
Nichtigerklirung iiberdavert den Tod und zerstort damit das
Erbrecht. Auf Antrag des an der Nnchngkelt ‘“unschuldigen™ Ehe--
gatten entfallen Nachwirkungen der Ehe wie Unterhalt, Zugewin-
nausgleich und Vcrsorgunsausglelch

Da diese Unterschiede jedoch nur in einer sehr geringen An-
zahl von Fillen relevant geworden sind”, ist-eine Abschaffung der
divergierenden Rechtsfolgen zu Gunsten einer einheitlichen, prak-
tikableren Regelung zwar wohl mcht stets gerecht aber doch ver-
tretbar.

In dlcscm-Zilsammenhang’ ist noch auf ein signifikantes Detail
unter den Neverungen des Entwurfs hinzuweisen. So soll das Recht
zur Erhebung der Nichtigkeitsklage, das derzeit wie seit alters ne- -
ben den Ehegatten der nichtigen Ehe oder auch den Partnern der
durch die (nichtige) Doppelehe betroffenen alten Ehe dem
Staatsanwalt zusteht (§ 24 EheG), kiinftig einer besonderen Ver-
waltungsbehorde ilibertragen werden. Die Bundesregierung recht-
fertigt diesen Aspekt des Neuerungsvorhabens mit der Idee der
“Entkriminalisierung” des Verfahrens. Ich sche mich insofern nicht
iiberzeugt, geht es doch bei der Beseitigung der nichtigen Ehe um
einen Vorgang, der im dffentlichen Interesse liegt. Ein Eingreifen

20. Im Jahre 1991 wurden lediglich 35 Bhen fiir nichtig erklért und 120 aufgehoben, im
Jahre 1992 48 bzw. 113 (BR-Drucks. $. 47).
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zum Wohle des 6ffentlichen Interesses aber ist seit je vornchme
Aufgabe einer Behorde, die Justizbehorde ist und sich ihrer Objek-
tivitdt rithmt und die angesichts der geringen Zahl der jahrlich vor-
kommenden Fille von praktisch erheblicher Belastung nicht spre-
chen kann,

~ 7. Die Heilung fehlerhafter Ehen:

Als letzter Reformpunkt im Entwurf der Bundesregierung zum
EheschlieBungsrecht ist die sog. “statusrechtliche Heilung nicht
standesamtlicher EheschlieBungen” zu nennen. Es geht um e¢in
Problem ‘des internationalen Eherechts, und zwar der sogenannten
“hinkenden Ehe” ("matrimonium claudicam™). Das deutsche
EheschlieBungsrecht beruht seit der Schaffung des Reichspersonen-
standsgesetzes von 1875 auf dem ausschlieBlichen Prinzip der obli-
gatorischen Zivilehe. Ebenso lifit das IPR (Art. 13 III 1 EGBGB)
im Prinzip nur die “Ortsform” eben dieser obligatorischen Zivilehe
zu, gleichviel ob zwei Ausldnder, die im deutschen Inland die Ehe
eingehen wollen, nach ihrem Heimatrecht bzw. ijhren
Heimatrechten in anderer Form (fakultative Zivilehe, Ehesch-
lieBung vor dem Geistlichen, EheschlieBung durch privaten Kon-
trakt) die Ehe eingehen konnen. § 15 a EheG 1946 und der an seine
Stelle getretene heutige Art. 13 III 2 EGBGB haben dieses harte
Prinzip durch die Einrdumung der Trauungsbefugnis an bestimmte
von der Regierung eines fremden Staates benannte Personen bzw.,
Amtstriger nur unwesentlich gemildert. Die kollisionsrechtliche
Regelung hat vielmehr immer wieder und insbesondere seit der
Zeit unmittelbar nach dem II. Weltkrieg zu Ehen gefiihrt, die aus
deutscher Sicht Nichtehen, aus der Sicht einer anderen Rechtsord-
nung aber vollgiiltige Ehen und damit eben “hinkende Ehen” war-
en’'. Die Reform will hier nicht zu Unrecht “Gnade vor Recht” er-
gehen lassen und partiellen Vertrauensschutz gewihren,

Der Entwurf geht in § 1310 HI BGB-E dahin, das Vertrauen
der Ehepartner auf den Bestand der Ehe zu schiitzen, wenn diese
zehn Jahre -beim frithzeitigen Tod eines Ehegatten zumindest fiinf
Jahre- zusammengelebt haben und das Verhalten eines deutschen
Standesbeamten den Betroffenen geniigend AnlaB gegeben hat,
sich fiir verheiratet zu halten (etwa durch Eintragung in ein Perso-
nenstandsbuch oder dergleichen).

21. Vgl. Erman-Hohloch, 2a0 Art. 13 EGBGB Rz. 10, 16 m.w.N.
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Neues vollbringt der Entwurf damit freilich nicht. Die projek-
tiete und -schr eng begrenzte- statusrechtliche Hei-
- lungsmoglichkeit beruht auf Rechtsprechung, die schon seit einigen

Jahren die Partner einer sog. “hinkenden Ehe” partiell als Ehegatten
“behandelte™.

Die statusrechtliche Hellungsmoghchkent von Ehen schafft m.
E. in den angesprochenen Fillen cine billige Lsung, diirfte
allerdings in ihrer Relevanz wegen der sehr strengen Voraussetzun-
gen der Regelung nur von geringer Bedeutung sein.

8. Stellungnahme:

Als abschlieBendes Fazit méchte ich einerseits festhalten, daB
der Entwurf der Bundesregierung zur Reform des Ehe-
schlieBungsrechts insbesondere wegen der lingst iiberfilligen Wie-
' dcremgllederung des EheschlieBunsrechts in das BGB zu begruﬁen
“ist. Auch die vorgenommenen inhaltlichen Anderungen sind im we-

sentlichen zu befiirworten, da sie insgesamt Modemisierung be-
wirken, alte Zopfe abschneiden und fiir mehr Klarheit und Verein-
fachung in diesem Rechtsgebiet sorgen.

Festzuhalten blibt freilich anderseits auch Kritik. Erhebliche
inhaltliche Neuerungen bringt der Entwurf nicht und kann er nicht
bringen, da das Prinzip obligatorischer EheschlieBung vor dem
Standesbeamten nicht wankt und auch nicht wanken soll. Der Rest
ist Rechtsbereinigung, nicht aber Reform im eigentlichen Sinne des
Wortes. Rechtsbereinigung hat thren Wert, ihre Verfechter sollten
indes bescheiden genug sein, diese Idee ins Licht zu stellen und die
Angelegenheit nicht mit Dimension auszustatten, die sie nicht hat.

IIL. Zur Reform des Kindschaftsrecht bzw. zum Entwurf
- des Erbrechtsgleichstellungsgesetzes

Ich komme dann zum zweiten Abschnitt meines Voi‘trages.

Wie Thnen aus der Vielzahl der einschligigen Publikationen
bekannt sein diirfte, besteht seit geraumer Zeit in vielen Rechtsord-
nungen und so auch in der  deutschen Reformbedarf im
Kindschaftsrecht und in den angrenzenden Rechtsgebieten. Dieser

22, BVerfG 62,323.



(R TTTONY 1T T R I T T =% P = ERLNT TRRLT S IR AU T R T 1} e Lo ] N .

352 GERHARD HOHLOCH

Reformbedarf beruht auf verschiedenen Griinden. Zum einen liegen
die Griinde im bestindigen gesellschaftlichen Wandel. Zum ander-
en ist das Bundesverfassungsgericht ein unermiidlicher Beweger
des Familenrechts. So hat das Bundesverfassungsgericht schon
schon vor Jahren® eine ganze Reihe von Vorschriften aus dem Ge-
biet des Kindschaftsrechts fiir verfassungswidrig erklirt. Die Auf-
forderungen des BVerfG an den Gesetzgeber sind bis zum heutigen
Tage zwar durch die Fachgerichte, nicht aber auch durch den Ge-
setzger umgesetzt worden, '

Auch die Wiedervereinigung machte eine Reform des
Kindschafisrechts notwendig. So besteht in einigen Bereichen des
Kindschafts- bzw. damit zusammenhingenden Erbrechts eine
Rechtsspaltung zwischen den neuen und alten Bundesldndern ein
Zustand, der auf Dauer nicht zu rechtfertigen ist (vgl. Art. 230 I, II
EGBGB i.V.m. Art.234, 235 EGBGB.

Aber auch aus dem internationalen Bereich kommen Ansto8e
zu einer Reform des Kindschaftsrechts. Insbesondere die UN-

Kinderrechtskonvention hat hier den DiskussionsprozeB befliigelt™.

Die derzeit im Gesetzgebungsverfahren befindliche “Kind-
schaftsrechtsreform™ sieht sich deshalb als Gesamtreform anste-
hender Probleme. Die Bundesregierung bzw. das Bundesministeri-
um der Justiz favorisiert dabei-wohl aus Griinden der parlamenta-
rischen Vernunft und Okonomie™ -eine Zergliederung des vielfach
eingeforderten Gesamtpakets in mehrere Teile. So liegen neben
dem Entwurf zur Reform des Kindschaftsrechts ein Gesetzentwusrf
der Bundesregierung zur erbrechtlichen Gleichstellung ehelicher
und nichtehelicher Kinder ("Erbrechtsgleichstellungsgesetz”) sowie
der Entwurf eines Beistandschaftsgesetzes™ vor. Geplant sind wei-

“terhin - die Reform des Kindesunterhaltsrechts sowie die
Beschrinkung der Haftung volljihrig gewordener Abkémmlinge”.
Auch der Entwurf eines MiBhandlungsverbotsgesetzes wurde ber- .

eits erarbeitet”,

23. Erstmals im Nov. 1982 zum gemeinsamen Sorgerecht der Eltern.
24, Walter FamRZ 95, 1539; Ramm, JZ 1996, 927 ff.

25. Vpl. Dickmeis DAV 96, 564.

26. BT-Drucks. 13/892.

27.  Dickmeis, DAV 1996, 564.

28. BT-Drucks. 12/6343.
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~ Eine Diskussion séimtlicher genannter Reformvorschlige
wiirde allerdings den Rahmen des heutigen Vortrags bei weitem
sprengen. Aus diesem Grunde mdchte ich mich im folgenden auf
. die Darstellung der wesentlichen Reformpunkte des Entwurfs zur
Reform des Kindschaftsrechts sowie des Entwurfs zum Erbrechts-

gleichstellungsgesetz nichtehelicher Kinder” beschrinken.

Beginnen mdochte ich mit der Vorstellung des Entwurfs der
Bundesregierung zum Kindschaftsrechtsreformgesetz.

1. Das Kindschaftsrechtsreformgesetz:

Der Entwurf des Kindschaftsrechtsreformgesetzes sieht Neuer-
ungen im Bereich des Abstammungsrechts, des elterlichen Sorge-
rechts, des Umgaiisrechts, des Betreuungsunterhalts, des Adoption-
srechts, des Namensrechts sowie des Verfahrensrechts vor. Er
bildet im Rahmen der vorgesehenen Nevordnung des gesamten
Kindschaftsrechts den umfangreichsten und gewichtigsten Teil des
geplanten Reformpakets™. Ziel des Entwurfs der Bundesregierung
zum Kindschaftsrechtsreformgesetz ist eine Verbesserung der:
Rechte der Kinder und der bestméglichen Forderung des Kindes-
wohls, der Abbau noch bestchender rechtlicher Unterschiede
zwischen ehelichen und nichtehelichen Kindemn und die Stirkung
der Rechtspositionen der Eltern vor unnétigen staatlichen Eingriff-
en. AuBerdem soll das geltende Recht einfacher und

iiberschaubarer werden’ .

Der Entwurf zum Kindschaftsrechtsreformgesetz befindet sich
derzeit in der “heiBen Phase” der pariamentarischen Beratung: Der
Entwurf der Bundesregierung” wurde am 28.2.1996 verabschie-
det”, Dazu erfolgte eine Stellungsnahme des Bundesrates vom
35.1996"., Die 1. Lesung des Gesetzentwurfs zum
Kindschafsrechtsreformgesetz fand noch vor der Sommerpause
statt. Derzeit befindet sich der Entwurf zum Kindschafsrechtsre-
formgesetz in den Ausschlissen Fiir den 4. Dezember ist eine Sach-.

) verstandlgcnanhorung geplant”.

29. " BT-Drucks. 12/7819.

30. Walter, FamRZ 1995, 1538, _

31. - BT-Dtucks, 12/48990 8§29,

32. BT-Drucks. 13/4899; der Refewnlenemwurf datiert vom 24.7.1995,
33. Bundesministerium der Jussiz, DAV 96, 538. :

34. BR-Drucks. 180/96.

35. Informationen von Frau Noworsch, Bundesministerium der Justiz.
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Im folgenden mochte ich Thnen nun die besonders wichtigen
und umstrittenen Teile des Entwurfs vorstellen. -

a) Das Abstammungsrecht:

Beginnen mdéchte ich die Vorstellung des Entwurfs der Bun-
desregierung zum  Kindschafsrechtsreformgesetz  mit  der
Erlduterung der geplanten Anderungen im Abstammungsrecht.
Hier sind umfangreiche Neuerungen vorgesehen.

Das heutige Abstammungsrecht unterscheidet strikt zwischen
chelicher und nichtehelicher Abstammung. Der Entwurf strebt nun
zunidchst an, die “Ehelichkeit” bzw. “Nichtehelichkeit” eines
Kindes solle kiinftig kein der Person anhaftendes Statusmerkmal
mehr sein™. Deshalb soll die has heutige Abstammungsrecht
prigende Unterscheidung zwischen ehelicher und nichtehelicher
Abstam;nung zugunsten einer einheitlichen Regelung aufgegeben
werden™ .

Als Folge dieser einheitlichen Regelung sollen nach dem En-
twurf zunéchst die bislang geltenden unterschiedlichen Regelungen
bzgl. der Anfechtung der Vaterschaft aufgehoben werden. Bislang
kann das eheliche Kind seine Ehelichkeit nur bei Vorliegen ganz
bestimmter Umstinde (gem. § 1596 I Nr. 1-5 BGB z.B. Heirat der
Mutter mit dem genetischen Vater) anfechten. Solcher besonderer

Umstéinde bedarf es fiir die Anfechtung der Vaterschaft durch das
nichteheliche Kind nach geltendem Recht nicht.

Desweiteren ist vorgesehen, die Vaterschafsanfechtung einheit-
lich fiir eheliche und nichteheliche Kinder zu regeln (gem. § 1600 b
BGB-E)”. Durch die Streichung der besonderen Voraussetzungen
fiir die Anfechtung der Vaterschaftserklirung soll zudem einer
Beanstandung des BVerfG Rechnung getragen werden. Das
BVerfG hatte in seinem Urteil vom 31. Januar 1989” erklirt, die §§
1593, 1598 i.V.m. § 1596 Abs. 1 BGB seien mit dem GG unverein-
bar, soweit sie dem volljahrigen Kind (von den gesetzlichen An-
fechtungstatbestinden abgesehen) nicht nur die Anderung seines

36. BR-Drucks. 13/4899 5.51.
37, vgl. § 1591 ff BGB-E (BT-Drucks. 13/4899.

38. BR-Drucks. 13/4899 $.51.
39. BVerfGE 79,256
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" familienrechtlichén Status sondern auch die gerichtliche Klirung
seiner Abstammung verweigern. In diesem - Urteil stellte das
BVerfG das viel zitierte sog. Recht des Kindes auf Kenntnis seiner
eigenen Abstammung auf.

Durch die geplante, von besonderen Umstinden unabingige
Anfechtungsmdéglichkeit des Kindes (gem. § 1600 b BGB-E) diirfte
den Beanstandungen des BVerfG geniigt werden.

In diesem Zusammenhang soll auch die vom BVerfG* ohnehin
fiir verfassungswidrig erklidrte Norm des § 1598 BGB, wonach ab
Volljihrigkeit des Kindes eine Anfechtungsfrist von zwei Jahren
unabhdngig von der Kenntnis des Kindes gilt, gestrichen werden.
Nach dem Entwurf der Bundesregierung (§ 1600 bl BGB-E) soll
die Anfechtung der Vaterschaft zwar auch kiinftig nur binnen zwei
Jahren moglich sein, allerdings beginnt die Frist erst ab dem Zeit-
punkt, in dem der Berechtigte von den Umstiinden erfahrt, die ge-
gen die Vaterschaft sprechen”

Weiterhin sollen durch den Entwurf die Probleme des derzeiti-

‘gen Abstammungsrechts beseitigt werden, die sich dann ergeben,
wenn eine Frau kurz nach der Trennung oder Scheidung ein Kind
von ihrem neuen Lebensgefihrten erwartet. Gem. § 1592 I BGB
- gilt ein Kind, das innerhalb von 302 Tagen nach einer Scheidung
geboren wird, grundsitzlich noch als Kind des geschiedenen Ehe-
mannes. Selbst wenn alle Beteiligten sich iiber die Abstammung
des Kindes einig sind, verlangt das Gesetz die Durchfithrung des
Anfechtungsverfahrens zur Herbeifiihrung eines rechtskriftigen Ur-
teils tiber die Nichtehelichkeit des Kindes”. Erst danach kann das'
Kind von seinem leiblichen Vater anerkannt werden. :

Wegen des der Scheidung in der Regel vorausgehenden Tren-
nungsjahres ist es-wiederum in der Regel-heute wenig wahrschein-
lich, daB ein nach der Ehe geborenes Kind gleichwohl vom
friiheren Ehemann abstammt. In solchen Fillen geht die Beiwoh-
nungsvermutung des geltenden Rechts an der Wirklichkeit vorbei
und filhrt zu iiberfliissigen Ehelichkeitsanfechtungsverfahren, in
den in der Regel ein kostspicliges Abstammungsgutachten erstellt
werden muB”, Aus diesen Griinden soll kiinftig die gesetzliche

40. BVerfG FamRZ 1994, 881.
41. Bt-Drucks. 13/4899 S5.56.
42.  Schumann Jus 96, 506.
43. BT-Drucks. 13/4899,
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Vermutung entfallen, daB ein nach Rechtskraft der Scheidung
geborenes Kind vom friitheren Ehemann der Mutter abstammt. Falls
ausnahmsweise doch der geschiedene Ehemann der Vater des
Kindes ist, kann er die Vaterschaft anerkennen.

Da inzwischen die weitaus meisten Fille der Ehelichkeitsan-
fechtung die nach Scheidung geborenen Kinder betreffen®, ist eine
solche Regelung insbesondere aus praktischen Griinden zu
befiirworten. :

Bei aller Kritik an einzelnen Voraussetzungen der empfohle-
nen Neuregelung® bleibt festzuhalten, daB die Regelung in ihrer
Zielsetzung einem groBen praktischen Bediirfnis enstpricht.

Bzgl. der miitterlichen Abstammung hilt der Entwurf am bish-
er nicht normierten Grundsatz “mater semper certa” fest”. Damit
wird eine angesichts der modernen Fortpflanzungsmedizin entstan-
dene Regelungsliicke geschlossen. Wird-ungeachtet des Verbots
der “Leih-bzw Ersatzmutterschaft” durch das Embryonenschutzge-
setz - ein Kind im Wege einer Ei-oder Embryonenspende von einer
anderen Frau als der genetischen Mutter ausgetragen, so ist nur die
Frau, die das Kind geboren hat, im rechtlichen Sinne als Mutter an-
zusehen. Es wiire freilich des Nachdenkens wert gewesen, fiir diese
Fille ein ‘Anfechtungsrecht vorzusehen.

Umstritten ist weiterhin, wie das Anfechtungsrecht der Vater-
schaft in Fallen der heterologen Insemination za behandeln ist. Der
Entwurf der Bundesregierung schweigt zu dieser Frage. Nach der-
zeitiger Rspr. des BGH” besteht das Anfechtungsrecht des Ehe-
mannes auch, wenn er der heterologen Insemination zugestimmt
hat. Diese unbefriedigende Rechtslage soll durch eine
Empfehlungdes Bundesrates zum Entwurf des Kindschaftsrechtsre-
formgesetz geidndert werden. Der Bundesrat empfichle, in diesen
Fillen ein Anfechtungsrecht durch den Mann oder die Mutter ge-
setzlich auszuschlieBen®. Die Bundesregierung wendet sich jedoch

44,  Bundesministerium der Justiz Mittenilung in DAV 96, 539.:
45. BR-Drucks. 180/96, 8.1, 2.

46. Walter FamRZ. 95, 1538, -

47. BGHZ 87,169 ff.

48. BR-Drucks. 180/96 S.4.
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- gegen den AusschluB der Anfechtung als isolierter Rechtsfolge ein-
er konsentierten heterologen Insemination. Zunichst miiBten in-
soweit schwierige Rechtsfragen zur Zuldssigkeit einer solchen
Mafnahme und zu den Voraussetzungen ¢iner wirksamen Einwilli-
gung (etwa notarielle Beurkundung) geklirt werden®. Die Fragé
der Anfechtungsmoglichkeit der Vaterschaft nach der Einwilligung
zu einer heterologen Insemination bleibt also weiterhin spannend.

Als weitere Neuregelung im Abstammungsrecht sieht der
Entwurf ein eigenes Recht der Mutter vor, die Vaterschaft anzu-
fechten, wenn dies dem Wohle des Kindes dient. Bislang war der
Mutter eines ehelichen Kindes diese Anfechtungsmoghchkelt ver-
wehrt geblieben.

Ein solches Anfechtungsrecht der Mutter ist grundsitzlich zu
befiirworten, da gerade die Mutter des Kindes am besten wissen
muB, von wem das Kind wirklich abstammt®. AuBerdem muB in
diesem Zusammenhang beachtet werden, daB die erfolgreiche An-
fechtung ganz erhebliche mittelbare Wirkungen auf die Rechtsstel-
lung der Mutter entfaltet, etwa bei der elterlichen Sorge.

. Fraglich ist lediglich, ob dieses Anfechtungsrecht gem. § 1600
Abs. 2 Nr.1 BGB-E auf die Fille einzuschriinken ist, in denen die
Anfechtung dem Wohle des Kindes dient (in. der Stellungsnahme
des Bundesrates zum KindRG kritisiert)”'. Nach der Stellungnahme
der Bundesregierung” soll nun anscheinend auf die Kindeswohlk-
lausel verzichtet werden.

b) Die elterliche Sorge:

Seit das BVerfG 1982” die zwingende Zuordnung der elterli-
chen Sorge zu nur einem Elternteil nach der Scheidung § 16711V 1
fiir verfassunswidrig erklért hat, kennt die Rechtspraxis ein gemein-
sames Sorgerecht geschiedener Eltern. Dieses gemeinsame Sorge- -
recht der Eltern nach Scheidung soll nach dem Entwurf der Bun-
desregierung (§ 1671 BGB-E) nunmehr in Umkehrung  der

49. BT-Drucks. 13/4899.

50. Bundesministerium der Justiz, Mitteilung in DAV 1996, 540.
51. wgl, zur Kritik des Bundesrates BR-Drucks. 180/96 8.3,

52. BR-Drucks. 13/4899 8.166.

53. BVerfGNIW 1983, 101.
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bisherigen Rechtslage als gesetzlicher Regelfall anzusehen sein™.
Damit wird der Forderung des BVerfG mehr als entsprochen.

Im Gegensatz zum gemeinsamen Sorgerecht geschiedener El-
tern, das ldngst praktiziert wird (zwischen 1994 und 1995 haben in
den alten Bundeslidndern zwischen 15,3% und 24% der Eltern nach
Scheidung die gemeinsame Sorge erhalten™), konnen die Eltern
eines nichtehelichen Kindes bis heute ein solches gemeinsames
Sorgerecht nicht erlangen. Gem. § 1705 steht nach bisher gelten-
dem Recht die alleinige Sorge iiber €in nichteheliches Kind allein
der Mutter zu. Der Vater kann die elterliche Sorge nur auf dem
Wege einer Ehelichkeitserkldrung erlangen, wodurch aber die Mut-
ter die Sorge verliert. Dies gilt selbst dann, wenn die Eltern des,
nichtehelichen Kindes iibereinstimmend die gemeinsame elterliche
Sorge beanspruchen.

Diese Regelung wurde vom BVerfG beanstandet, da der gene-
relle Ausschlul des gemeinsamen Sorgerechts fiir Eltern nichtehe-
licher Kinder aus Griinden des Kindeswohls nicht geboten
erscheint™. Nach dem Entwurf der Bundesregierung sollen kiinftig
Eltern, die nicht miteinander verheiratet sind, die gemeinsame
Sorge innehaben, wenn sie dahingehende iibereinstimmende
Erkldrungen (sog. Sorgeerkldrungen) abgegeben haben. Diese
konnen hiernach schon vor der Geburt des Kindes abgegeben
werden und bedurften (gem. § 1626 d BGB-E) der Beurkundung
eines Notars oder des Jugendamtes.

Selbst wenn eine derartige gemeinsame Sorge dem Willen der
Mutter nicht entspricht, soll der Vater eines nichtehelichen Kindes
kiinftig von der elterlichen Sorge nicht ginzlich ausgeschlossen
sein. Nach der derzeitigen Rechtslage ist es dem Vater gegen den
Willen der Mutter bislang nur mdglich, die elterliche Sorge aus-
zoiiben, wenn er zom Vormund iiber sein Kind ernannt werden
kann, was faktisch nur schwer moglich ist. Selbst wenn die Matter
erkrankt oder stirbt oder ihr das Sorgerecht entzogen wird, kann
dem Vater des nichtehelichen Kindes nach geltendem Recht die Al-
leinsorge nicht iibertragen werden,

54, vgl. Salgo FamRZ 96, 449,
35. Bundesministerium der Justiz, DAV 1996, 539.
56. BVerfG 84, 168 [181].
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Durch das vom Entwurf vorgesehene subsidiire Sorgerecht
kann dem Vater des nichtehelichen Kindes in den angefiihrten
Fillen vom Familiengericht die elterliche Sorge iibertragen werden,
wenn dies dem Wohle des Kindes dient. Selbst wenn die elterliche
Sorge der Mutter nicht auf die beschriebene Art and Weise endet,
besteht nach dem Entwurf die Méglichkeit, daB8 der Vater im Wege
gerichtlicher Entscheidung das Sorgerecht alleine bzw. zusammen

mit der Mutter erhilt, sowiet dies dem Wohl des Kindes dient” .

Insofern schafft der Entwurf fiir den Vater eines nichtehelichen
Kindes eine erhebliche Verbesserung seiner Rechtsstellung in be-
zug auf die elterliche Sorge.

¢) Das Umgansrecht:

' Wiihrend bei geschiedenen Ehegatten dem nicht personensor-

geberechtigten Elternteil grundsiitzlich ein Recht zum Umgang mit
dem Kind zusteht (§ 1634 1) BGB, wird beim nichtehelichen Kind
regelmiBig der Mutter die Entscheidungsbefugnis iiberlassen, ob
und in welchem Umfang der Vater Gelegenheit haben soll, mit sei-
nem Kind zusammen zu sein (§ 1705 i.V.m. § 1711 BGB). Die Re-
gelung des § 1711 BGB geht davon aus, daB in den Fillen, in de-
nen die Mutter Kontakte des Vaters zu seinem Kind ablehnt, dies
im Interesse des Kindes in der Regel zu akzeptieren sei. Nur aus-
nahmsweise steht die Einrdwmung des Umgansrechts geméB § 1711
II BGB im Ermessen des Vormundschafisgerichts, sofern ein
personlicher Umgang dem Kmdcswohl dient.

Schon 1989 legte die Bundcsreglerung einen Gesetzentwurf
vor, der den Umgang zwischen dem nichtehelichen Kind und sei-
nem Vater in stirkerem Malie als bisher ermdglichen sollte (sog.
Nichtehelichen-Umgangsgesetz)®. Durch der Entwurf zum
Kindschaftsrechtsreformgesetz wird dieses Vorhaben nun erneut
aufgegriffen. _

Das Kindschaftsrechtsreformgesetz sieht nunmehr ein einheit-
liches Umgangsrecht fiir Viter (und Miitter) ehelicher und nichte-
helicher Kinder vor. Beiden soll ein Umgangsrecht zustehen, das
nur eingeschriinkt werden darf, soweit dies zum Wohle des Kindes

57.  Walter FamRZ, 95, §1541.
58. BT-Drucks. 11/5494.
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.erfordcrlich ist. Auch GroBeltern, Gcschw1stcr, Stleféltemtcilc und

friihere Pflegeeltern sollen kiinftig ein Umgangsrecht haben, wenn
dies dem Wohle des Kindes dient (§ 1685 BGB-E). Das Anliegen
triigt der sozialwissenschaftlichen Erkenntnis Rechnung, daBl die
Bezichungen des Kindes zu seciner Familie e¢iner Regelung wert
sind, die liber die engste Kernfamilie (Vater-Mutter-Kind) hinaus-
blicken muB8,

d) Der Betreuungsunterhalt:

Bereits seit dem 1. Oktober 19935 ist der Vater eines nichteheli-
chen Kindes gem. § 16151 Abs. 2 S.2 verpflichtet, der Mutter in
den ersten drei Jahren nach Geburt des Kindes Betreuungsunterhalt
zu zahlen. Die Mutter braucht in den ersten drei Jahren nach Geburt
des Kindes keiner Erwerbstitigkeit nachzugehen. Nach den
Vorschliagen des Entwurfs soll der Betreuungsunterhalt kiinftig
auch iiber die Dreijahresgrenze hinaus gewihrt werden kénnen,
wenn ¢ine Beendigung nach Ablauf von drei Jahren-insbesondere
unter Bercksichtigung der Belange des Kindes-grob unbillig wiire.
Dieser Fall wiire etwa dann gegeben, wenn das Kind behindert und
dcshalb auf eine intensivere Betrevung durch die Mutter angcwne-

scn ISt

Fiir den Fall, daB der nicht mit der Mutter verheiratete Vater
des Kindes dessen Betrcuung iibernimmt, gewshrt § 1615 1 V
BGB-E dem Vater des Kindes einen Betreuungsanspruch gegen
seine Mutter”. Der Regelunsvorschlag ist im Sinne des Reforman-
spruchs, festgelegte Rollensverstandnisse nicht mehr anerkennen
zu wollen, konsequent. Soh gesichert sein, daB auch das nicht in
einer Ehe aufwachsende Kind -von “nichtehelichem Kind” kann in
Zukunft ja kaum mehr gesprochen werden - eine in seinem
Interesse stindig und kontinuierlich vorhandene Betreuungsperson
in den Jahren der Frithentwicklung um sich hat, dann entspricht
dieser Regelunsvorschlag nicht nur einem verfassunsrechtlichen,
sondern einem ganz und gar praktischen Bediirfnis.

¢} Die Adoption nichtehelicher Kinder:

Nach der derzeitigen Rechtslage miissen in die Adoption eines
chelichen Kindes beide Elternteile einwilligen, wihrend bei der

59, Bundesministerium der Justiz, DAV 1996, 541.
60. Walter, FamRZ 96, 1542,
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Adoptidn eines nichtehelichen Kindes nur die Einwilligung der
- Mutter erforderlich ist (gem. § 1747 11 1 BGB). _

Durch den Entwurf zum Kindschaftsrechtsreformgesetz sollen
nichteheliche Kinder keine Sonderbehandlung mehr erfahren. Der
Entwurf erhebt daher zum Grundsatz, daB die Adoption eines -
Kindes der Einwilligung beider Elternteile bedarf. AuBerdem wird
durch das Kindschaftsrechtsreformgesetz die Abschaffung der
Adoption des eigenen nichiehelichen Kindes vorgesechen. Damit
wird insbesondere einer Entscheidung des BVerfG* Rechnung ge-
tragen, wonach die VerfassungsmiBigkeit der Adoption des nichte-
helichen Kindes durch die Mutter ohne Emwﬁhgung des Vaters
verneint worden ist.

Soweit die Eltern allerdings nicht verheiratet sind, soll das
Vormundschaftsgericht die Einwilligung des Vaters zur Adoption
bereits immer dann ersetzen kénnen, wenn das Unterbleiben der
Annahglcn dem Kind zu unverhiltnismiBigem Nachteil gereichen
wiirde™.

Die neve Einwilligunsberechtigung des Vaters eines nicht in
der Ehe pgeborenen und nicht durch die nachfolgende
EheschlieBung legitimerten Kindes ist allerdins nur effektiv, wenn
dem Vater die Mdoglichkeit erdffnet wird, rechtzeitig vor einer
Adoption seines Kindes durch Dritte seine Vaterschaft -auch gegen
den Willen der Muttter- geltend zu machen. Der Entwurf sieht de-
shalb eine vorlidufige Vaterschaftsvermutung fiir Zwecke des Adop-
tionsverfahrens vor. Als einwilligunsberechtigter Vater wird ver-
mutet, wer glaubhaft macht, daB er der Mutter wihrend der
Empfingniszeit beigewohnt habe (gem. § 1592 BGB-E)®.

f Das Namensrecht:

Mit der voin Entwurf vorgcsbhlagcn‘cn grundsiitzlichen Auf-
gabe der Unterscheidung von ehelicher und nichtehelicher Geburt
~ ist auch fiir die bisherige namensrechtliche Ankniipfung nicht

61. BVerfG Beschluf v. 7. Mérz 1995 (FamRZ 95, 789).
" 62. BT-Drucks. 13/4899 8.71.
63. BT-Drucks. 13/4899 8.71.
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lainger Raum. Der Entwurf (§§ 1616 bis 1618 BGB-E) zicht hicraus
die notwendigen Konsequenzen™; Fiihren die Eltern eines Kindes
einen Ehenamen, so erhilt das Kind-wie schon nach geltendem
Recht-diesen Ehenamen als Geburtsnamen. Fiithren seine Eltern
keinen Ehenamen, weil sie nicht miteinander verheiratet sind oder
bei der EheschlieBung keinen Ehenamen bestimmt haben, so ist
nach dem Vorschlag des Entwurfs zu unterscheiden: steht den El-
tern die gemeinsame Sorge zu, konnen sie den Namen des Vaters
oder den Namen der Mutter zom Geburtsnamen des Kindes bestim-
men, Steht die Sorge nur einem Elternteil zu, so erhiilt das Kind
kraft Gesetzes den Namen dieses Elternteils als Geburtsnamen.

Mit diesen vorgeschlagenen Regelungen werden die Strukturen
des 1994 in Kraft getretenen nevwen Familiennamensrchts in das
System des vom Entwurf vorgeschlagenen Kindschaftsrechts im
wesentlichen vnverdndert itbertragen. Zugleich wird verdeutlicht,
daB das Recht der Eltern zur Bestimmung des Kindesnamens Aus-
fluB der elterlichen Sorge ist. Dies gilt auch fiir den Fall, da8 der
Elternteil, der allein die Sorge hat, erneut heiratet. Auf dicse Weise
soll die Integration des Stiefkindes in die von dem alleinsorgenden
Elternteil begriindete Familie geférdert werden.

g} ) Das neue Verfahrensrecht:

Auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht sind nach der derzeiti-
gen Rechtslage Unterschiede zwischen ehelichen und nichteheli-
chen Kindern zu verzeichnen. Bei ehelichen Kindern sind fiir die
Bereiche der elterlichen Sorge, des Umgangs- und des Unterhalts-
rechts die Familiengerichte zustindig, wihrend fiir nichteheliche
Kinder in den gleichen Fragen die ProzeB- oder Vormundschaftsge-
richte zustindig sind. Dies hat zur Folge, daB den ehelichen Kin-
dern die besonders qualifizierten Richter der Familiengerichte
sowie ein Drei-Instanzen-Zug bis zum BGH zur Verfiigung stehen,
wihrend fiir nicht-eheliche Kinder in zweiter Instanz beim Land-
gericht der Rechtsweg ausgeschopft ist” Hinzu kommt, daB die
Aufteilung zu widerspriichlichen Entscheidungen bei gleichartigen
Sachverhalten fiihrt.

64, BT-Drucks. 13/4899 5.70.

65. Schumann JuS 1996, 509,

66. BT-Drucks. 13/4899 5.71 ff.

67. BVerfGE 85, 80= FamRZ 1992, 157,
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Nach dem Kindschaftsrechtsreformgesetz soll kiinftig die
Zustandigkeit der Familiengerichte erweitert werden und simtliche
die elterliche Sorge, das Umgans-, Unterhalts- und Abstammungs-
‘recht betreffende Verfahren umfassen®. Damit kommt der Entwurf
einer Forderung des Bundesverfassunsgerichts vom 5. November
1991 nach, das bzgl. der Vereinheitlichung des Instanzenzuges ge-
setzgeberischen Handlunsbedarf gegeben sah.

Weiterhin soll {gem. § 52 FGG-E) die Verpflichtung des Ge-
richts begriindet werden, so friih wie méglich und in jeder Lage des
Verfahrens auf ein Einvernchmen der Beteiligten hinzuwirken und
auf bestchende Moglichkeiten der Beratung durch das Jugendamt
hinzuweisen. Im Bereich des Umgangsrechtsstreits soll gem. § 52a
FGG-E die Moglichkeit geschaffen werden, das Gericht um Ver-
mittlung zu bitten®™,

AuBerdem soll kiinftig in bestimmten Fillen, in denen es fiir
Kinder um bedeutsame Entscheidungen fiir ihr weiteres Schicksal
geht, durch das Gericht ein Verfahrenspfleger ("Anwalt des
Kindes”) bestellt werden konnen (§ 50 1T FGG-E). In Betracht
kommt dies vor allem bei MaBnahmen wegen Kindeswohl-
gefdhrdung, sowie bei Sorge- oder Umgangsrechtsverfahren, wenn
sie mit besonderer Belastung fiir die Kinder verbunden sind bzw,
wenn das Intcressc des Kindes zu dem seiner Eltern in erheblichem
- Gegensatz steht.”
2.Das Erbrechtsgleichstellungsgesetz

Der Entwurf eines Gesetzes zur erbrechtlichen Gleichstellung
nichtehelicher Kinder (Erbrechtsgleichstellunsgesetz)” liegt schon
seit dem 9.6.1994 vor. Am 23.11.1995 wurde auf Vorschlag der
damaligen Bundesjustizministerin Leutheusser-Schnarrenberger
vom Bundeskabinett das Erbrechtsgleichstellunsgesetz beschlos-
sen’.

Dieses Gesetz ist Teil des umfangreichen Reformpakets zur
Gleichstellung nichtehelicher Kinder.

Nach der derzeitigen Rechtslage gibt es im Erbrecht zwei Son-
derregelungen in-bezug auf das Erbrecht nichtehelicher Kinder.
Dies ist einerseits der das nichteheliche Kind bei schematischer
Sicht benachteiligende Erbersatzanspruch (§§ 1934 a,b BGB) und

68. Waller FamRZ, 1995, 1545. -

69. gl Bundesministerium der Justiz, DAV 1996, 542.
70. BR-Drucks. 12/7819,

71.  Bundesministerium der Justiz, DAV 1996, 543.
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andererseits der das nichteheliche Kind privilegierende vorzemge
Erbausgleich (§ 1934 d BGB).

In diesem Zusammenhang mdochte ich zunichts mit einem
weitverbreiteten MiBverstdndnis bzgl. der derzeitigen Regelung des
Erbersatzanspruchs “aufriumen”. Zum einen ist das nichteheliche
Kind nimlich im Verhiltnis zur Moutter und deren Verwandten voll
erbberechtigt und auch im Verhiiltnis zum Vater und den
viterlichen Verwandten hat es grundsiitzlich das Erbrecht der
Abkommlinge (§ 1924 BGB) - ohne Unterschied zu den bisher
“ehelichen” Kindern. Die derzeitige . Sonderregelung des
“Erbersazanspruchs”, eines an die Stelle der “dinglichen”
Berechtigung des Erben am NachlaB tretenden schuldrechtlichen
Geldanspruchs in voller Hohe der an sich gegebenen Erbquote,
greift nur dann Platz, wenn im Erbfall nach dem Vater das
nichteheliche Kind als Erbe mit der Ehefrau und ehelichen
Abkommlingen des Erblasser zusammentreffen wiirde. Der
Gesetzgeber der Nichtehelichenrechtsreform von 1969 war sich
sicher gewesen, mit dieser Regelung, die das nichteheliche Kind als
moglichen “Stérenfried” aus der Erbengemeinschaft im Interesse
des Schutzes der ehelichen Familie fernhalten sollte, den
Erfordernissen des Gleichbehandlungsgebots des Art. 6 V GG
gerecht geworden zu sein. Das Bundesverfassunsgerlcht hatte 1hm
zuniichst auch recht gegeben”, aber “tempora mutantur (...
indices mutantur in illis). Ein kriftiges obiter dictum in der
Entscheidung des BVerfG vom 7.5.1991 hat dann mit dafiir
gesorgt, daB die Zeit des Erbersatzanspruchs wohl demniichst
voriiber sein wird.,

Mit dem vorzeitigen Erbausgleich (§ 1934 d BGB) hat der Ge-
setzgeber bislang zwei Ziele verfolt. Zum einen wollte er dem nich-
tehelichen Kind eine Starthilfe zum Aufbau einer Existenz oder
Familie geben - als Ausgleich fiir ein gegeniiber ehelichen Kindem
bestehendes “generelles Lebensdefizit”” - und ihm andererseits ei-
nen Anreiz verschaffen, seine erbrechtliche Stellung - zur Vermei-
dung moglicher spiterer Konflikte - bereits vor dem Erbfall aufzu-
geben. Dieser Hintergrund hat die besondere Behandlung des
nichtehelichen Kindes gegeniiber ehelichen Abkémmlingen bisher
auch gleichheitsvertriiglich erscheinen lassen.

T2, BVerfiie 58, 377; BGHZ 76, 109; zweifelnd schon bisher Soergel-Stein, BGB 12,
Anfl, 1992 vor § 1934aRdm' 7.
73, Schumann JuS 1996, 508,
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Spitestens durch die Vorgaben des Einigungsvertrages ist die
Notwendigkeit der Streichung dieser Vorschriften nun in den Blick
geriickt worden (vgl. Art. 230, 235 § 2 EGBGB). Aber auch eine
Entscheidung des BVerfG™ sowie Art. 9 des Europiischen
Ubereinkommens iiber dic Rechtsstellung nichtehelicher Kinder
machen die Reform des Erbrechts insoweit nétig. Die
Bundesrepublik Deutschland konnté dieses Ubereinkommen wegen'

der beschriebenen erbrechtlichen Situation bislang nicht zeichnen™,

Jedenfalls die Regelung des Erbersatzanspruchs ist durch die
Zeitldufte zu einem Musterbeispiel einer Ungleichbehandiong
nichtehelicher Kinder stilisert worden. Diese Regelung soll deshalb
jetz gestrichen werden. BlS auf wenige, aber durchaus gewichtige
Stimmen in der Literatur” schemt dariiber auch Emlgkelt zu beste-
hen.

Ob freilich auch dle Strelchung des § 1934 d BGB (vorzeitiger
Erbausgleich) ein richtiger Schritt ist, 1dBt sich fiiglich bezweifeln.
Der Gedanke der Abfindung zwecks Starthilfe erscheint mir in heu-
tiger Zeit, in der in Deutschland die Generation der Achtzigjahrigen
durch die 50-60 jihrigen beerbt zu werden pflegt, denen das Erbe
in einer Lebenszeit zufillt, in der sie es als “Startkapital” wohl
nicht mehr niitzen kénnen, weder lebensfremd noch nicht verallge-
meinerungsfihig. Ein vorwirtsschauender Gesetzgeber sollte sich
nicht nur auf den -sicherlich essentiellen - Gleichheitssatz fixieren
lassen, sondern gerade im Erbrecht nur solche Reformen vorantrei-

ben, die auch wirklich zukunftsgerichtet sind.

IV. Ausblick
1. Bedeutung der Reformen

Die vorgestellten Gesetzentwiirfe zum Kindschaftsrechtsre-
formgesetz und zum Erbrechtsgleichstellungsgesetz schaffen in ih-
ren Grundanliegen Eingst iiberfillige Gesetzesgrundlagen. So be-
steht iiber die Notwendigkeit der vom BVerfG angemahnten
Gesetzesdnderungen kein Zweifel. Gleiches gilt fiir diejenigen
Rechtsfragen, hinsichtlich derer nach wie vor Unterschiede
zwischen alten und neuen Bundeslindern bestehen,

4. BVerng v.7. Mai 1991, FamRZ 1991, 913, vgl. auch die Begriindung in BT-Drucks.
12/7819
- 75. BT-Drucks. 12/7819 8.7.
76. Bosch FamRZ 1996, 1.
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Angesichts cines stetigen Anstiegs der nichtehelichen
Geburten (im alten Bundesgebiet ca. 12%, in den neuen Bun-
deslindern ca. 42 % 1)” und ca. 500.000 nichtehelichen Lebensge-
meinschaften mit minderjshrigen Kindern” sind auch die Neurege-
lungen zur Gleichstellung ehelicher und nichtehelicher Kinder zu
begriiBen. Auch die Regelungen bzgl. der Rechte von Eltern (ins-
bes. Vitern) nichtehelicher Kinder werden m.E. den tatsichlichen
gesellschaftlichen Verhilitnissen gerecht.

So bliebt nur zu hoffen, daB die geplanten Neuerungen alsbald
die parlamentarischen Hiirden nehmen. Angesichts der grolen Ar-
beitsbelastung der deutschen Gesetzgebunsorgane ist dies keine
Selbstverstindlichkeit, wie einige Beispielle aus den letzten Legis-

laturperioden zeigen™!
2. Kritik

Die derzeitigen Gesetzgebunsvorhaben machen aber iiberdies
ein anderes Phinomen sichtbar. Das deutsche Familienrechts ist in
den vergangenen Jahrzehnten Teil einer das Familienrecht in vielen
Lindern und Rechtsordnungen erfassenden Hauptstromung ge-
worden, die nicht nur zur Fortentwicklung des Familienrechts
beitriigt, sondemn insbesondere der Ehe und ihrer rechtlichen Be-
deutung einen immer geringeren Stellenwert gibt. Der Weg 1st
geschickt gewdhlt, wird er doch so genommen, da im Vorder-
grund die Verbesserung der Stellung der Kinder, d.h. zer zunéchst
schwiicheren Teile erscheint. Die jetzt in Deutschland angepeilte
Kindschaftsrechtsreform macht mich allerdings noch nicht verz-
weifein ob des Schicksals der Ehe. Der Spétter wird sagen, die par-
allel eingebrachte EheschlieBungsreform zeige, wie sehr der Ge-
setzgebung gerade die Ehe in heituger Zeit am Herzen liege. '

Man wird mit Interesse und Aufmerksamkeit abwarten
miissen. Ich gehe davon aus, da z.B. die Bestrebungen zu einer
Verrechtlichung nichtehelicher Partnherschaften ("Ehe light™)
ebensowenig nachlassent werden wie die Bemithungen um die Reg-

- istrierung anderer Lebensmodelle®. Einen wirklichen Nutzen sehe
ich hierin freilich nicht.

77, Schumann JuS 1996, 509,

78. BT-Drucks. 13/4899 5.79.

79. Vgl. z.B. das Schicksal des Mifhandlungsverbotsgesetzes (DAV 1996, 564 und BR-
Drucks. 13/4899 5.78).

80. S.'dazu s.B. im Uberblick Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht 4, Aufl, 1994
§§. 41 ffm.w N, Nachweise aus der jiingeren Judikatur 2.B, bei Soergel-Hohloch,

aaQ vot § 1297 BGB Rdnr. 3 ff.
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3. Bedeutung fiir das Publikum (in der Tiirkei)?

Ich habe, meine Damen und Herren, auszuwihlen gehabt. Dem
tiirkischen Familienrecht mit seiner starken Verflechtung mit dem
Familienrecht der Schweiz sind die geschilderten Reformfragen
plausibel. Ob Sie vergleichbare Wege in jedem geschilderten Fall
zu gehen sich anschicken wiirden, wage ich zu bezweifeln. Gleich-
wohl denke ich, daBl die M1ttellungen meines Vortrags und meine
Bewertungen in ihrer Auswahl fiir Sie interessant sein kénnen. An-
deres hiitte ich freilich auch vortragen kénnen. Tiirkisches Fami-
lienrecht vor deutschen Gerichten ist mir als Kollisionsrechtler und
langjihrigem Richter in einem Familiensenat, der fiir wichtige
Teile des Ruhrgebiets zustindig war, keineswegs fremd. Hiitte ich
Ihnen aber viel Neues erzdhlen konnen iiber z.B. die
Riickforderung von Verlobunsgeschenken bei Ende einer Verlo-
bung unter in Deutschland lebenden Tiirken®*, oder z.B. iiber die
Riickforderung des Heiratsschmucks bei “Privatscheidung” und er-

neuter - nur zu einer Nichtehe fiihrender- “Verheiratung™?, Oder

 iiber das Widerspruchsrecht des Ehegatten gemiB Art. 145 III

TiirkZGB berm Scheidungsbegehren des aus der Ehe ausbrechen-
den Ehegatten®? Fiir alle diese Fille und fir viele andere mehr las-
sen deutsche Entscheidungen zitieren und an einer betrichtlichen
Zahl habe ich, wie ich bekennen muB8, mitgewirkt™. Ich bin sicher,
. daB ich als Referent in einer sich dann anschlieBenden Diskussion
viel lemen wiirde. Durchaus schwankend bin ich indes in meiner
~ Auffassung, ob Sie fiir sich den gleichen Effekt verbuchen hitten.
Ich denke, ein gewisses Erstaunen hitte auch Platz gegriffen und so
hoffe ich, daB mein so zugeschnittener Beitrag im Rahmen eines
Jubildums, das zum Blick in die Zukunft - auch der Familie und des
 Familien- rechts- nétigt, enigermaBen richtig gcwahlt war. Auf eine
weitere gute Zeit fiir Thre Fakultal'

81. 5. z.B. OLG Kdiln, NIW-RR 1994, 1026; Rumpf, FamRZ 1994, 571; Erman-
Hohloch, aaQ vor Art. 13 EGBGB Rz. 7.

82. S.OLG Hamm, FamRZ 1993, 212.

83. OLG Hamm,NJW-RR 1996, 1280 ff.

84. S.z.B.vorige Fn.



