Berlin, 16. Mai 2012

Stellungnahme der eaf

zum Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Sorgerechts nicht mit ein-
ander verheirateter Eltern
Referentenwurf des Bundesministeriums der Justiz (Stand 28.3.2012)

Die eaf begriuf3t, dass nun ein Gesetzentwurf vorliegt, der dem nicht mit der Kinds-
mutter verheirateten Vater ermoglicht, gerichtlich Gberpriufen zu lassen, ob ihm die
elterliche (Mit-)Sorge (oder ein Teilbereich der elterlichen Sorge) eingerdaumt werden
kann, auch wenn die Mutter nicht zustimmt. Dies ist nach den Vorgaben des Bundes-
verfassungsgerichts (BVerfG — 21. Juli 2010) und des Europaischen Gerichtshofs fur
Menschenrechte (EuGH — 3. Dezember 2009) auch langst Uberfallig — angesichts der
Tatsache, dass viele Vater gegen ihren Willen (wegen fehlender Zustimmung der
Mutter) bis zum Urteil des BVerfG vom Sorgerecht beim nichtehelichen Kind bislang
ausgeschlossen waren, auch wenn keine kindeswohlrelevanten Grinde vorlagen.

Schon 2003 betonte das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil vom 29. Januar
zu Recht, dass die gemeinsame elterliche Sorge grundsatzlich den Bedirfnissen des
Kindes nach Beziehungen zu beiden Elternteilen entspricht. Wenn auch unter Beibe-
haltung der Hinderung des Vaters am Rechtsweg zum gemeinsamen Sorgerecht,
wenn die Mutter nicht zustimmt — hatte das BVerfG damals dem Gesetzgeber aufer-
legt, die gesellschaftlichen Entwicklungen zu beobachten.

Dies hat Bedeutung erlangt, da seitdem immer mehr nicht mit der Kindesmutter zu-
sammenlebende Vater ihre Vaterrolle auch praktisch und umfanglicher ausiiben oder
austben wollen und in den letzten Jahren immer mehr gesetzliche und gesellschaftli-
che Bestrebungen darauf abzielen, Vater verstarkt in die aktiv gelebte Verantwortung
fur ihre Kinder einzubinden.

Insofern ist es sehr zu unterstitzen, wenn neue gesetzliche Regelungen dazu beitra-
gen, dass sich das Leitbild der gemeinsamen elterlichen Sorge etabliert und
festigt. Allerdings ist im jeweiligen konkreten strittigen Einzelfall immer die Vorgabe
zu beachten, dass dies dem Kindeswohl nicht widerspricht (negative Kindeswohlpri-
fung).

So ist es sachgerecht, dass nun — anders als es die Ubergangsregelung des Bundes-
verfassungsgericht vorsieht — dem Gesetzentwurf zufolge nicht mehr zu Uberprifen
ist, ob die gemeinsame elterliche Sorge dem Kindeswohl entspricht, d. h. keine posi-
tive Feststellung mehr notig ist — dies ist konsequent angesichts des Bestrebens,
Vater mehr in die elterliche Sorge einzubinden unter dem Leitbild der gemeinsamen
elterlichen Verantwortung. Das Argument der Vorbildfunktion der Eltern, die mit der
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geteilten elterlichen Sorge ein Modell der gemeinschaftlichen Verantwortungstber-
nahme leben, teilt die eaf. Dabei muss — so das Bundesverfassungsgericht im Juli
2010 — stets das Wohl des Kindes als MaRRstab dienen.

Der Gesetzentwurf versucht, die in der Diskussion befindlichen Antrags- und Wider-
spruchsmodelle zu verknipfen und einen Ausgleich zwischen den Interessen von
Muttern und Vatern einerseits und dem Kindeswohl andrerseits zu schaffen.

Die eaf halt es fur richtig, dass es bei der aktuellen Gesetzeslage bleibt, wonach die
Mutter zunédchst mit Geburt des Kindes das alleinige Sorgerecht innehat und das ge-
meinsame Sorgerecht nicht automatisch per Gesetz nach Vaterschaftsanerkenntnis
eintritt. Damit werden die praktischen Lebensgegebenheiten, in denen sich die Mut-
ter und das neugeborene Kind befinden, angemessen gesehen. Angesichts der ge-
genwartigen gesellschaftlichen Lebenswirklichkeit und den Bedingungen fir das akti-
ve Wahrnehmen von Betreuungs- und Erziehungsaufgaben erscheint ein gemeinsa-
mes Sorgerecht von Anfang an nicht als die optimale Rechtsform.

Indem allerdings die Neuregelungen zum einen vorsehen, dass der Vater wéahlen
kann, ob er sich mit seinem Sorgerechtsantrag an das Jugendamt wendet oder an
das Familiengericht; zum anderen im beschleunigten Verfahren ohne Anhérung von
Jugendamt und Eltern Uber das Sorgerecht gerichtlich entschieden werden kann, ist
sehr in Frage zu stellen, ob das Wohl des Kindes bei dieser Art der Verfahrensge-
staltung angemessen bericksichtigt werden kann.

Bereits der Européaische Gerichtshof fur Menschenrechte hat in seiner Entscheidung
vom Dezember 2009 auf die Charta der Grundrechte der Europaischen Union verwie-
sen und betont, dass erst durch die Bericksichtigung insbesondere der Umstéande
,betreffend der Geburt des Kindes, die Art der Beziehung zwischen den Eltern, die
zwischen jedem Elternteil und dem Kind bestehende Beziehung sowie die Fahigkeit
jedes Elternteils, die Aufgaben der Sorge zu Ubernehmen...das Kindeswohl geman
Artikel 24 Abs. 2 der Charta geschutzt (wird).“

Daher sollte es nicht von der ,,zufélligen* Wahl des Vaters abhangen, ob das Jugend-
amt mit einbezogen wird. Da die Neuregelungen insbesondere gerade auf solche Fal-
le Anwendung finden werden, bei denen Eltern sich nicht einigen kdnnen und ggf.
kaum oder sogar keinen Kontakt miteinander haben, héalt die eaf eine Einbeziehung
des Jugendamtes fur unabdingbar. Zu beachten ist auch, dass die meisten nicht ver-
heirateten Eltern eine einvernehmliche Lésung zum Sorgerecht haben, nur ein kleiner
Anteil setzt sich strittig auseinander; hierbei liegen zudem keine einheitlichen Kons-
tellationen vor.

Keinesfalls darf der Gesetzgeber von dem ldealbild ausgehen, dass alle getrennten
Eltern bei der Fursorge fur ihre Kinder in der Regel konstruktiv mit einander umge-
hen kénnen und in der Lage sind, abgewogene gemeinsame Entscheidungen zu tref-
fen, denn sonst hatten sie z. B. bereits bei der standesamtlichen Eintragung des Kin-
des die gemeinsame elterliche Sorge erklart. Bei den Eltern, auf die sich die Neure-
gelungen beziehen, sind vielmehr oft belastende Erfahrungen auf der Paar-Ebene
und groRere Kommunikationsschwierigkeiten zu unterstellen.



Das gemeinsame elterliche Sorgerecht als aufgezwungene rechtliche Gege-
benheit kann dann oftmals fir das Kindeswohl kontraproduktiv sein. Daher
ist das Jugendamt als Beratungsinstanz zwingend im Verfahren vorzusehen.

Daher sollte entweder immer zuerst beim Jugendamt der Sorgerechtsantrag gestellt
werden mit dem Ziel, das das Jugendamt mit beiden Eltern eine einvernehmliche
Sorgerechtsregelung anstrebt — ohne Gerichtsverfahren, vielmehr mit dem Angebot
von Beratung. Oder es sollte — falls es bei der vorgeschlagenen Wahlmadglichkeit des
Vaters bleibt — das Gericht zwingend das Jugendamt im Termin einbinden und auch
die Eltern zum Verfahren einladen und anhéren mussen.

Erst dadurch ist gewahrleistet, dass die fur das Kindeswohl maflgeblichen Aspekte (s.
0. EuGH) angemessene Berlcksichtigung finden.

Vor diesem Hintergrund beurteilt die eaf die konkrete Ausgestaltung einiger geplan-
ter Regelungen sehr kritisch. Insgesamt entsteht der Eindruck, dass der Entwurf — in
dem Versuch, die als verfassungswidrig erkannte Benachteiligung des Vaters bei dem
Zugang zum gemeinsamen Sorgerecht zu Uberwinden — , nun die Interessen der
Mutter nicht mehr in ausreichendem MaRe bericksichtigt und sie nunmehr in eine
benachteiligte Position gerét. Hier muss noch eine Balance hergestellt werden.

Im Folgenden daher Anmerkungen zu einzelnen Regelungen:

Artikel 1 Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuches

§ 1626 a BGB
Elterliche Sorge nicht mit einander verheirateter Eltern; Sorgeerklarung

Abs.2: Die Absicht des Entwurfs, bei Schweigen des sorgeberechtigten Eltern-
teils die gesetzliche Vermutung greifen zu lassen, dass das gemeinsame Sorgerecht
bei der gegebenen Elternkonstellation dem Kindeswohl entspricht, wird aul3erst Kkri-
tisch gesehen und abgelehnt:

Es stellt ein dem erklarten Ziel — zum Kindeswohl beizutragen — voéllig unangemesse-
nes Konstrukt dar, das allein der Entlastung der Familiengerichte (und Jugendémter)
zu dienen scheint, nicht aber dem Wohl des Kindes. Die in der Begriindung (S. 20)
geaulBerte Vermutung, dass eine Mutter die das Kindeswohl beeintrachtigenden
Grunde auch tatsachlich immer vorbringt, ist wirklichkeitsfremd.

Das Kindeswohl ist ein sehr hohes und besonders schitzenswertes Gut; schweigt die
Mutter, so kann dies vielfaltige Griinde haben — neben einem sehr belasteten Ver-
haltnis mit dem Vater, eine kraftemaRige Uberforderung nach anstrengender Geburt
und die damit verbundene zeitweilige Unfahigkeit, kurze Zeit nach der Geburt neben
schon vorhandenen burokratischen und praktischen Erfordernissen (Beantragung von
Elterngeld und anderen Unterstitzungen, Eingewdhnung in die Mutterrolle) sich noch
mit Thematik des Sorgerechts auseinander zu setzen. Zudem ist die hierfiir vorgese-
hene Frist deutlich zu kurz (s. S. 5).



Der negativen Kindeswohlprufung (mit der Feststellung, dass die gemeinsame
Sorge dem Kindeswohl nicht widerspricht) wird grundsatzlich zugestimmt. Die Mutter
erhalt automatisch mit Geburt des Kindes das alleinige Sorgerecht ohne jede Kin-
deswohl-Prufung, daher ist aus Gerechtigkeitsgriinden auch beim Vater nicht der
héhere Mal3stab der positiven Kindeswohlprifung — dass das Sorgerecht dem Kin-
deswohl entspricht — nicht angebracht.

Bei der negativen Kindeswohlprifung ist es allerdings tatsachlich sehr wichtig, dass
genau die erforderliche Kooperationswilligkeit und -fahigkeit sowie die Tragfahigkeit
der sozialen Beziehung zwischen den Eltern und das unabdingbare Mindestmall an
Ubereinstimmung seitens des Gerichts genau uberpriift werden. Hier ist es besonders
im Blick auf das Wohl des Kindes wichtig, darauf zu achten, dass Eltern, die zunachst
nicht konstruktiv miteinander umgehen, in der Lage sind und ggf. — unter Hinzuzie-
hung von fachkundiger Beratung — unterstitzt werden, eine angemessene Art der
Kommunikation zu finden.

Der strenge Ansatz in der Begriindung zum Entwurf, dass auch manifeste Kommuni-
kationsschwierigkeiten nicht per se eine Ablehnung der gemeinsamen elterlichen
Sorge rechtfertigen, Uberzeugt nur bedingt und unter bestimmten Voraussetzungen:
Zwar ist es richtig, dass Eltern — unabhéangig von ihrem Status als Paar, Ehepaar
oder Getrennt lebende — sich im Blick auf das Wohlergehen ihres gemeinsamen Kin-
des zwingend bemuhen und ggf. lernen mussen, die streitige Paar-Ebene zu verlas-
sen und auf der Eltern-Ebene konstruktiv miteinander zu interagieren. Insofern ist
die Pflicht (der Mutter), reale Verstandigungsprobleme zwischen den Eltern konkret
und differenziert darzulegen, gerechtfertigt. Allerdings missen massive Verstandi-
gungsprobleme dann auch Beriicksichtigung finden, wenn sie einer tragfahigen Basis
entgegenstehen, denn sie belasten nicht nur die Eltern, sondern haben immer auch
Einfluss auf das Kind. Sind massive Verstandigungsprobleme vorhanden, sind Eltern
stets auf die Moglichkeiten der Beratung und ggf. Mediation hinzuweisen.

Es ist zu begriRen, dass nun auch die Mutter einen Antrag auf Ubertragung der
elterlichen Sorge auf beide Elternteile stellen kann — dies kann latent bereite
Vater ,,aus der Reserve* locken. Allerdings werden dies wenige Falle sein. Wichtig ist
hier tatsachlich, dass bei der Einzelfall-Uberpriifung der Blick darauf gerichtet wird,
wie realistisch eine gelebte gemeinsame elterliche Sorge in ihrer realen Durchfih-
rung ist (s. 0.). Allerdings werden dies wenige Féalle sein.

§ 1671 BGB Ubertragung der Alleinsorge bei Getrenntleben der Eltern

Abs. 1: Die Moglichkeit der Ubertragung von Teilbereichen der gemeinsamen
elterlichen Sorge wird begrift — damit kénnen problematischere Konstellationen ,,ab-
gefedert” werden und ungunstige belastende Auswirkungen auf das Kind vermieden
werden.

Abs. 2: Diese Anderung — unter Aufhebung des Ausschlusses des Vaters vom Sorge-
recht i. S. der aktuellen Regelung des § 1672 Abs. 1 (Erfordernis der Zustimmung
der Mutter) — entspricht den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts und wird von
der eaf begruRt: Es ist richtig, dass die Ubertragung des alleinigen Sorgerechts



auf den Vater, unter der strengen Voraussetzung, dass wichtige Kindeswohigriinde
gegeben sind, auch ohne Zustimmung der Mutter méglich sein muss.

§ 1680 Tod eines Elternteils oder Entziehung des Sorgerechts

Die Aufhebung der Differenzierung und damit der héheren Hurde fur den Vater ist
sachgerecht.

Artikel 2 Anderung des Gesetzes Uiber das Verfahren in Familiensachen...

§ 155a FamF G
Verfahren zur Ubertragung der gemeinsamen elterlichen Sorge

Abs. 2: Die vorgesehene Frist, die ,,frihestens 6 Wochen nach der Geburt* en-
det, ist zum einen mit der Formulierung ,friihestens” unbestimmt und dient damit
nicht der erforderlichen Rechtsklarheit. Sollte die Frist ,,6 Wochen nach der Geburt
enden®, so ist dies eindeutig zu kurz bemessen.

Gerade die ersten Wochen unmittelbar nach der Geburt sind besonders strapazieren-
de, anstrengende und herausfordernde Zeiten; die Veranderungen — sei es kdrperlich
/ hormonell, seien es die alltaglichen und praktischen Lebensumstande mit dem neu-
geborenen Kind — sind derart herausragend aus Ublichen Lebensumsténden, dass
hier deutlich mehr Zeit fur eine Reaktion sein muss. Um auch der Mutter den zeitli-
chen Rahmen zu geben, in dem sie ihre Einstellung und Meinung zu der vom Vater
gewlnschten elterliche Sorge uUberpriufen kann, ist diese Frist mindestens auf den
Zeitraum der Mutterschutzfrist von 8 Wochen nach der Entbindung (Regelfall) auszu-
dehnen.

Abs. 3: Entsprechend der obigen Argumentation ist das abgeklrzte Verfahren,
wonach ,,das Gericht im schriftlichen Verfahren ohne Anhérung des Jugendamts
und ohne persodnliche Anhérung der Eltern zu entscheiden* hat, véllig unange-
messen: Hier geht es um das Wohl des Kindes, das ebenfalls von einer funktionie-
renden Kommunikation zwischen den Eltern abhangt. Von dieser fur die Ausubung
eines gemeinsamen Sorgerechts unabdingbaren Grundlage hat sich das Gericht auf
jeden Fall einen Eindruck zu verschaffen.

Es ist auch zu fragen, wieso gerade bei den Regelungen zur gemeinsamen Sorge
andere Mal3stdbe angesetzt werden als beispielweise fur das Umgangsrecht, wo nach
wie vor eine Anhérung der Eltern vorgesehen ist.

Das Argument in der Begrindung zum Entwurf, dass er geringe Komplexitat und die
Vermeidung burokratischer Regelungselemente als Vorzug aufweist, Uberzeugt nicht,
denn dabei werden wesentliche und aus Sicht der eaf unerldssliche Mdoglichkeiten
auBer Acht gelassen werden. Durch die Beteiligung des Jugendamts zum Einen Be-
denken bezlglich ,,amtsbekannter” Falle dem Gericht deutlich zu machen, zum Ande-
ren aber auch Beratungsmaglichkeiten auszuschopfen.



Es ist kein nachvollziehbares Sachargument erkennbar, welche Vorteile — gerade im
Blick auf das Wohl des Kindes — ein schriftliches Verfahren haben soll.

Abs. 4: Das grundsatzliche Beschleunigungs- und Vorranggebot auch bei Sorge-
rechtsfallen nicht verheirateter Eltern wird insofern begriuf3t, als sie eine kurze Frist
far die Anberaumung eines Termins bei Bekanntwerden von Grinden, die der ge-
meinsamen elterlichen Sorge entgegen stehen kénnen, vorsieht.

Artikel 4 Anderung des SGB V111

8 51 Abs. 3 SGB VIlII
Beratung und Belehrung in Verfahren zur Annahme als Kind

Hier ist zu fragen, ob nicht der bereits bei der alten Fassung gegebene Bezug auf den
Vater — seine Beratung durch das Jugendamt bei der Wahrnehmung seiner Rechte —
nicht auf die Mutter ausgedehnt werden sollte. Es ist kein Grund ersichtlich, warum
im Blick auf die Gesamtsituation und auf die Uberlegungen beziiglich eines gemein-
samen Sorgerechts dadurch nicht Vorteile entstehen kénnten.

8§ 58 a SGB VIII
Auskunft Uber Alleinsorge aus dem Sorgeregister

Die Einrichtung eines Sorgeregisters erscheint sinnvoll. So kdnnen samtliche rechtli-
che Gegebenheiten und Entscheidungen im Kontext der Sorgerecht-Gestaltung ein-
fach und an einer Stelle nachvollzogen werden. Dies tragt auch zur schnellen rechtli-
chen Klarung bei, was im Zusammenhang mit dem Kindeswohl grundsatzlich eine
wichtige Maxime ist. Die Zustandigkeit des Jugendamtes am Geburtsort des Kindes
ist ebenfalls sachgerecht, da dieser Ort eindeutig ermittelbar ist (im Gegensatz zu
ggf. wechselnden Wohnorten von Kind und / oder Eltern).



