Linus Cantieni
Dr.iur.

Gemeinsame elterliche Sorge
nach Scheidung

Eine empirische Untersuchung

ﬁ Stampfli Verlag AG Bern « 2007

www.staempfliverlag.com



Inhaltsverzeichnis

VOTWOT L. e e nne s V
INNAItSVEr ZEIChNIS. ... e VIl
Tabalenver ZeiChNIS........covoierie s XV
LiteraturvVer ZeiChNIS........cooeeeiieeere e XIX
ADbKUrzungsver ZeichNiS.......occeceeeie e XXXIX
T ] L= 1 (] o o RN 1
TEIL 13 GRUNDLAGEN........ooiiiiiitieieieieeeieieee e 5

81  Gesdlschaftlicher Wande und seine Umsetzung im Recht... 7

I. DasSygem FamilieimUmbruch ... . 7
1. Velus der normativen Verbindlichkeit der Ehe ... ... . 7
2. De Wandd von der Partnerschaft zur Elternschaft............... , 9
3. De Wandd der Eltern-Kind-Beziehung ... ... ... . 10
4.  Exklusveharakter der Eltern-Kind-Beziehung ... . 12
I1. Der Schutz des Kindes im Scheidungsfdll............... ... ... . 13
1. Dielntervention des Gerichts ba der Sorgerechtszu-
telung . . 14
a Der Grundsatz der Staatsintervention in der Schweiz . 14
b. Dieinternationalen Tendenzen ... ... .. 15
2. Die Wahrnehmung des Kindes as Rechtssubjekt ... 17
3. Das Kindeswohl im Rahmen der Sorgerechtsentschei-
dung... 17
a Die Problematik des Beyriffs Kindeswohl ... .. . 18
b. Die Eruierung des Kindeswohls anhand der
LSKindeswohl- Kriterien"................... ... 20
aa MenungdesKindes. ... ... 22
bb. Gemeinsamer Elternvorschlag ... . 23
cc. BindungendesKindes. ... ... 25
[l Fazit e 28

VII



Inhaltsverzeichnis

82 Stand der FOrschung.......ccooireeieeiei e 31
. Einleitung................ . 31
n.  Auswirkungen von Trennung und Scheidung auf Kinder... ... .. 34

1. Unmittelbare Auswirkungen........................................... 36
2. Langfristige Auswirkungen ... 37
1. Statistische Daten............................................................ 38
1. Scheldungsraten ... 38
2. Gemeinsames Sorgerecht............................................ 39
3. Abénderungen des gemeinsamen Sorgerechts. ... . 40
IV. Ergebnisse empirischer Untersuchungen............................ .. .. 41
1. Ausléndische Untersuchungen........................................... 42
a.  Die Implementationsstudie von FROKSCH................... ... 42
b. DieLangsschnittuntersuchung von WALLER-
STEINLEWISBLAKESLEE 44
c.  Die Longitudinaluntersuchung von MACCOBY und
MNOOKIN 46
d. Die Untersuchungen von FURSTENBERG und CHERLIN. ... 47
. DieStudie von LIMBACH........................oooo 48
2. Inléndische Untersuchungen......................................... 50
a.  Die Umfrage zum Scheidungsrecht des Bundesamtes
flr Justiz. ... . 50
b. Weitere Studien............................. 51
V. Wechselwirkungen des gemeinsamen Sorgerechts mit
anderen Faktoren......................... 54
1. Der Kontakt zum anderen Elternteil..................................... 54
a  Die Kontakthaufigkeit und seine Relevanz fir das
Kind 54
b. Das gemeinsame Sorgerecht als Mittel zur Férderung
desKontakts.................................. 57
2. Die Unterhaltszahlungen des Pflichtigen Elternteils an
das Kind................. 59
a.  Die zZahlung von Kindesunterhaltsheitragen ...................| 60
b. Das gemeinsame Sorgerecht als Mittel zur Férderung
der Zahlungsmoral............................... 61
3. Forderung elterlicher Kooperation und Kommunikation ... . .. 63
4. Wandel des traditionellen Rollenmusters....................... 64
5. Forderung des Kindeswohls.............................................. 65

vm



Inhaltsverzeichnis

VI. Wardigung ... 66
§3. Dierechtliche Entwicklung der (gemeinsamen) elter -
[ICNEN SOMQE. .. 69
I.  Historischer Ruckblick ... 69
1. Diedterliche Sorgeim rémischen Recht ... 70
a Die,pariapotestas’ ... 70
b. DieSorgenachder Scheidung.................................. 72
2. Diedterliche Sorge im germanischen Recht und in der

deutsch-rechtlichen Entwicklung bis 1800........................ .. 75
a  Die,munt.. 75
b. DieSorgenachder Scheidung................................. 77

3.  Die Entwicklungen vor Einflihrung des Zivilgesetz-
buchesvon 1912 ... ... 78
4. Das Zivilgesetzbuch von 1907, ... 80
[l. Die Reform des Kindesrechtsvon 1978 ... 83
I1l. Die Scheidungsrechtsrevision im Jahre2000.......................... 87
IV. Aktuele Entwicklung............................................ 89
84. Aktuele Rechtdage......cc.cooovieerrieeeeiiie e 91
I. Diedterliche Sorgewdrendder Ehe ... 92
1 WesendedtelichenSorge.................................. 92
2. Inhdt der dterlichen Sorge.......................... 94
Il. Die gemeinsame elterliche Sorge nach Scheidung ................ .. 96

1. Die Ordnung der Kinderbelange im Scheidungsver-
fahren. . 9%
2. Dieénzdnen Voraussstzungen ... 98
a  Gemeinsamer Antrag der Eltern ... 9

b. Genehmigungsféhige Vereinbarung Uber die Uber
Anteile an der Kinderbetreuung und die Verteilung

der Unterhdtskosten. ... 100

aa. DieVereinbarung hinsichtlich der
Betreuungsmodedlle.................. 101

bb. Die Vereinbarung hinsichtlich der
Unterhdtskosten............................... ... 14
cc. Genehmigungsféhigkeit der Vereinbarung ... ... 104
c.  Vereinbarkeit mit dem Kindeswohl.......................... . 105



Inhaltsverzeichnis

3. Ausibung des gemeinsamen Sorgerechts. ... . 107

a.  Theorie: Umfassendes Entscheidungsrecht beider

Elternteile. ... 107

b. Praxis: Ausscheidung in die Teilbereiche
Angelegenheiten des téaglichen Lebens und

Angelegenheiten von erheblicher Bedeutung................. 108

1. Aufhebung des gemeinsamen Sorgerechts............cccccceeeeeeeeee. 111

§ 5. Die gemeinsame elterliche Sorge im europdischen

RechtsvergleiCh. .. ... 113
I. Dieelterliche Sorge im Allgemeinen und wéhrend der Ehe.... 114
1. Die elterliche Sorge nach Scheidung., ................................... 115
1. Voraussetzungen fir die Beibehaltung der gemeinsamen

elterlichen Sorge nach Scheidung.................................... 116

a  Modell la: Die (gemeinsame) elterliche Sorge wird
durch die Scheidung nicht berthrt ... ... . 116

b. Modell Ib: Stellung eines gemeinsamen Antrags im
Rahmen des Scheidungsverfahrens................................ 123
C. Zwischenfazit. ... 125

2. Austibung der gemeinsamen elterlichen Sorge nach

Scheidung ... 126

a  Modell 2a: Ausscheidung der Entscheidungskompe-

tenzen in die Teilbereiche alltégliche Angelegenhei-
ten und Angelegenheiten von erheblicher Bedeutung . . = 127

b. Modell 2b: (Faktische) Anknupfung der Entschei-

dungsbefugnis an den Aufenthaltsort des Kindes ... . .. 129
C. Zwischenfazit ... 131
[ Wardigung 132
8§ 6.  SChluSSfOIgEr UNGEN .. .ooiiiiiiiieeiie et 137
TEIL 22 EMPIRISCHE UNTERSUCHUNG.........oiiiiiiiiiiiiiieiii e 139
§ 7.  Ausgangslage und Gegenstand der Untersuchung............ 143
. Grundlage der vorliegenden Untersuchung ............... ... .. 143



Inhdtsverzeichnis

1. Die Nationdfondsstudie , Kinder und Scheidung -
Der Einfluss der Rechtspraxis auf familiale Uber-

2. Fokusserung der Sorgerechtsproblematik ......................... 145
. Zidsetzung und Fragestellung.................................... 146
1 ZidderUntersuchung............................. 146
2. Forschungsfragen............................ 147
I1l. Grundlagen, Arbeitsmethode und Vorgehen ... ... . 150
1 Grundlagender Auswertung ... 150
a Aktenanalyse.. ... 150
b. Fragebogenuntersuchung ... 151
2. Untersuchungsmethode und Erhebungsinstrument ... 151
a Aktenanalyse.. ... 151
b. Fragebogenuntersuchung................................. 152
3. Organisation und Durchfiihrung der Untersuchung ... 153
a Aktenanalyse.. ... 14
b. Fragebogenuntersuchung ... ... 155
IV. Vergleichbarkeit der Akten- und Fragebogenunter-
suchung. ... . 157
8. ErgebniSse......cooiiiiieeeeee e 159
I.  Grunddaten zur Aktenerhebung und Fragebogen-
untersuchung..... ... . 159
1. DieVerfahrenshetelligten.................. . 159
a Aktenuntersuchung................................ 159
b. Fragebogenuntersuchung............................... ... 160
2. Angaben zum Scheidungsverfahren ... ... 161
3. Dauer der Ehe mit unmindigen Kindern.................... . 166
Il. Sorgerechtsverteilung (Haufigkeit) ... ... . 167
1. Aushildung und 6konomischer Status der Eltern................. 169
1 Ausbildung............ . 169
2. Okonomischer Status. ... 171
3. WUrdigung ... 173
IV. DieRadlenverteilung zwischen Mutter und Vater........ . 174
1 DieBereuungsmoddle. . ... ... 174
a  DieVereinbarungen im Zeitpunkt der Scheidung .. ... 174

Xl



Inhaltsverzeichnis

b. Das gelebte Sorgerecht in der Nachscheidungs-

Situation.... ... 176
2. Erwerbssituation............................... 178
a.  DieVereinbarungen im Zeitpunkt der Scheidung..... ... 180

b. Das gelebte Sorgerecht in der Nachscheidungs-
situation..... 182

3. Aufteilung der Haushaltsarbeit und der Betreuung
der Kinder................... . 183

4.  Zufriedenheit mit der Aufteilung der Haushaltsarbeit

und der Betreuung der Kinder................................... 187
5. WOrdigung...........ooooo 188
V. Der Kontakt des Kindes zum anderen Elternteil...................... 189
1. DieVereinbarungen vor Gericht........................................ 191
a ImAllgemeinen.............................. 191
b.  Vertiefte Analyse unter Einbezug des Sorgereehts......... 195
C. WOrdigung............oooooi 200
2. Die Situation in der Nachscheidungsphase........................ 201
a ImAllgemeinen................................ 201

Ab.  Vertiefte Analyse unter Einbezug des Sorgerechts . .. ......203

aa.  Aktuelle Kontakthaufigkeit................................... 204
bb.  Kontaktentwicklung zwischen Kind und
Vater seit der Trennung ... 208
C.  WUrdigung ... 209
V1. Die Unterhaltszahlungen des Pflichtigen Elternteils
andasKind........................ TR U OO TR SOPR 211
1. Die Festsetzung der Unterhaltsbeitrége im Rahmen
des Scheidungsverfahrens............................................. 212
a ImAllgemeinen.. ... 212
b.  Vertiefte Analyse unter Einbezug des Sorgerechts....... .. 214
C. WUrdigung...........oooooii 217
2. Die Situation in der Nachscheidungsphase......................... 218
a ImAllgemeinen............................... 218
b.  Vertiefte Analyse unter Einbezug des Sorgerechts.......... 219
C.  WUrdigung ... 222
VII. Wahrnehmung und Prifung des Kindeswohls...................... 222
1. Die Kindeswohlprifung im Rahmen des Scheidungs-
verfanrens. ... e 224
a ImAllgemeinen.. ... 224

b.  Vertiefte Analyse unter Einbezug des Sorgerechts......... 228

X1



Inhaltsverzeichnis

c. Wardigung . ... 230
2. Die Situation in der Nachscheidungsphase ............. ... . 231
a ImAllgemeinen. ... 232
b.  Vertiefte Analyse unter Einbezug des Sorgerechts.......... 233
c. Wardigung. ... 234

VIII. Die Zufriedenheit mit bzw. der Wunsch nach einem
Wechsel der elterlichen Sorge. ... .. ... ] 235
1. Die Zufriedenheit mit den festgesetzten Scheidungs-
regelungen und deren Handhabung in der Nach-

scheidungsphase ... ... . 236

a ImAllgemeinen. . .. 236

b.  Vertiefte Analyse unter Einbezug des Sorgerechts . ... . 237

c. Wirdigung..... ... 239

2. Der Wunscft nach einem Wechsel des Sorgerechts ... . 240

a ImAllgemeinen ... .. 240

b.  Vertiefte Analyse unter Einbezug des Sorgerechts. ... 241

c. Wirdigung .. . 244

— IX. Die Bestandeskraft des gemeinsamen Sorgerechts.. ... ... . 245
1. Bundesgerichtliche Konkretisierung der gesetzlichen

Regelung ... . 246

2. Abénderungsquote. ... ... ... 248

3. Wardigung ... 250

89,  SchlussfolgerUngen..........eeeeiiviiiieaeiii e 253

TEIL 31 PERSPEKTIVEN. ..ottt 255

8§ 10. Kritische Betrachtung der gemeinsamen elterlichen

Sorgedelege lata. ... eeeereeeie e 259
[. ImAllgemeinen ... ... 259
. ImEinzelnen................................. 262
1. Das dualistische System und der gemeinsame Antrag .. ... .. 263

2. Die Entscheidungskompetenzen bei der gemeinsamen
elterlichen Sorge.............. .. ... 265

3.  Die genehmigungsfahige Vereinbarung Uber die Antelle
an der Betreuung und die Verteilung der Unterhalts-

kosten fir das Kind .......... ... .. 267
4. DieKindeswohlpriafung ... 268



Inhatsverzeichnis

§ 11. Die gemeinsame elterliche Sorge de lege ferenda

.  Keine materiellrechtlichen Auswirkungen der Scheidung
auf die elterliche Sorge

1. Intervention des Gerichts in das Scheidungsverfahren
zum Schutz des Kindes

2. Entziehung der elterlichen Sorge

[1. Erfordernis einer Vereinbarung tber die Anteile an der
Betreuung und die Verteilung der Unterhaltsbeitrége fur
das Kind

1. AnkniUpfung der Entscheidungskompetenzen an die
tatséchliche Betreuungs- und Beziehungsrealitét
1.  Weitgehend autonome Entscheidungsbefugnis des
hauptbetreuenden Elternteils mit Interventionsmdglich-
keit des nicht hauptbetreuenden Elternteils
2. Das System abgestufter Entscheidungsbefugnisse im
Konkreten

1. Verbleibende Problembereiche
2. Postulate fir eine wirksamere Einddmmung der
Scheidungsproblematik

V. Exkurs: Die elterliche Sorge bei unverheirateten Eltern

V1. Reformvorschlag

X1V



Tabellenverzeichnis

Tabdle J Geschlecht und Altersstruktur der Kinder (Akten-

untersuchung im Zeitpunkt der Scheidung)............................... 160
Tabelle 2: Geschlecht und Altersstruktur der Kinder (Frage-

bogenuntersuchung im Zeitpunkt der Datenerhebung).............. 161
Tabelle 3: Einleitung des Scheidungsverfahrens und Urteilsgrund .. 163
Tabelle 4: Mitwirkung des Gerichts bel einer Einigung..................... 164
Tabelle 5: Einfluss auf Einigung bzgl. der Sorgerechtsfrage und

Zeitpunkt der EiNiQUNG ... 165

Tabelle 6: Rechtsvertretung und Mitwirkung bel der Erstellung

der (Teil-)Konvention............................................... 166
Tabelle 7: Durchschnittliche Dauer der Ehe mit unmiindigen

Kindern . . 167
-Tabdle 8: Verteilung des Sorgerechts vor Gericht (dichotom)........... 168
Tabelle 9: Sorgerecht und Ausbildung (Zeitpunkt Scheidung)............ 17
Tabelle 10: Sorgerecht und konomischer Status (Zeitpunkt

Scheldung)............ 172

Tabele 11: Verteilung des Sorgerechts im Zeitpunkt der Schei-

dung (nach Aufenthaltsort). ... -................................ 176
Tabelle 12: Gelebte Sorge (Nachscheidungssituation)......................... 178
Tabelle 13: Sorgerecht und Erwerbssituation (Zeitpunkt Schei-

AUNG 181
Tabelle 14: Sorgerecht und Erwerbssituation ... ... .. 183

Tabelle 15. Sorgerecht und eigener Arbeitseinsatz/Aufwand fir
den Haushalt und die Betreuung der Kinder, Selbstein-
schétzung (Nachscheidungssituation).................................. 185

Tabelle 16: Sorgerecht und Zufriedenheit mit der Aufteilung der
Haushaltsarbeit und der Betreuung der Kinder, letzte
12 Monate (Nachscheidungssituetion......... ............. 1838

Tabelle 17: Betreuungsanteil/Besuchsrecht. ... 192

XV



TabellenVerzeichnis

Tabelle 18: Art der Festlegung des Umfangs des Betreuungs-
anteils bzw. des Besuchsrechts

Tabelle 19: Ausgestaltung des Betreuungsanteils bzw. des
Besuchsrechts

Tabelle 20: Zusétzlicher Betreuungsanteil bzw. zusétzliches
Besuchsrecht

Tabelle 21: Sorgerecht und Festlegung des Betreuungsanteils
bzw. des Besuchsrechts..................... ...

Tabelle 22: Sorgerecht und Ausgestaltung des Betreuungsanteils
bzw. des Besuchsrechts...........................

Tabelle 23: Sorgerecht und zusétzliche Betreuung

Tabelle 24: Kontakthaufigkeit zwischen dem Kind und dem nicht
hauptbetreuenden bzw. besuchsberechtigten Elternteil (letzte
12 Monate)

Tabelle 25: Kontaktentwicklung zwischen dem Kind und dem
Vater (seit der Trennung)

Tabelle 26: Sorgerecht und aktuelle Kontakthaufigkeit (letzte 12

Tabelle 27: Sorgerecht und aktuelle Kontakthaufigkeit (letzte 12
Monate) unter Einbezug der Kontaktqualitat zwischen den

Tabelle 28: Kontaktentwicklung zwischen Kind und Vater seit der
Trennung bis zum Befragungszeitpunkt

Tabelle 29: Kontaktentwicklung zwischen Kind und Vater seit der
Trennung bis zum Befragungszeitpunkt unter Einbezug der
Kontaktqualitét ...

Tabelle 30: Festsetzung von Kinderunterhaltsbeitrégen und
unterhaltsverpflichteter Elternteil

Tabelle 31: Durchschnittliche H6he des monatlichen Kinder-
unterhaltsbeitrages.....................

Tabelle 32: Sorgerecht und Festsetzung von Kinderunterhalts-
beitrdgen............ .

XVI



TabellenVerzeichnis

Tabelle 33: Sorgerecht und Festsetzung von Kinderunterhalts-
beitrégen unter Einbezug der Kinderzahl.................................. 217

Tabelle 34: Regelmaéssigkeit und Vollsténdigkeit der
Unterhaltszahlungen fur das Kind.......................................... 219

Tabelle 35: Regelmassigkeit und Vollstéandigkeit der Unterhalts-
zahlungen fur das Kind, Wohnmditter nach Sorgerechtsform . . . .. 220

Tabelle 36: Regelmassigkeit und Vollsténdigkeit der Unterhalts-
zahlungen fir das Kind, Wohnmiitter nach Sorgerechtsform

unter Einbezug der Kontaktqualitat........................................ 221
Tabelle 37: Stattgefundene Kindeswohlprifungen............................ 225
Tabelle 38: Prifung der Kindeswohl-Kriterien................... ... . 226

Tabelle 39: Einholung von Informationen bei Kindesschutz-

OFQAINEIL. .. 227
Tabelle 40: Index zur Kindeswohlprafung................................. .. 228
Tabelle 41: Sorgerecht und Prifung des Kindeswohls...................... 229
Tabelle 42: Sorgerecht und Intensitét der Kindeswohlprufung............ 230
Tabelle 43: Wahrnehmung des Kindeswohls durch die Eltern ... .. | 232

Tabelle 44: Sorgerecht und Wahrnehmung des Kindeswohls
durchdieEltern.......... . . 234
Tabelle 45: Zufriedenheit mit den festgesetzten Scheidungs-
regelungen und deren Handhabung in der Nachscheidungs-

PRESE ... 237
Tabelle 46: Sorgerecht und Zufriedenheit mit den Regelungen

des Scheidungsurteils........................ 238
Tabelle 47: Sorgerecht und Zufriedenheit mit der heutigen

Handhabung der Scheidungsregelungen.................................... 239
Tabelle 48: Wunsch nach Wechsel des Sorgerechts........................... 240

Tabelle 49: Wunsch nach Wechsel des Sorgerechts unter Ein-
bezug des Sorgerechts und der Betreuungssituation. ... . 242

Tabelle 50: Wunsch nach Sorgerechts Wechsel der Mtter mit
geS (Modell A) unter Einbezug der Kontaktqualitéat ... ... . 243

XV



Tabdlenverzeichnis

Tabelle 51: Wunsch nach Sorgerechtswechsel der Mitter mit geS
(Model A) unter Einbezug der Zufriedenheit mit der Arbeits-
tellung hinschtlich des Haushalts und Betreuung der Kinder. . .. 244

Tabelle 52: Abédnderungsklagen............. ... 250

XVII



