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Positionspapier des Paritatischen Gesamtverbandes
- Reform des Sorgerechts nicht miteinander verheirateter Eltern
. Vorbemerkung

Das Bundesverfassungsgericht hat mit seinem Beschluss vom 21. Juli 2010 - 1 BvR
420/90 - festgestellt, dass die geltenden Regelungen zum Sorgerecht fir nicht
miteinander verheiratete Eltern nicht mit den Grundrechten aus Artikel 6 Abs. 2
Grundgesetz vereinbar sind.! Betroffen sind die §§ 1626a, 1672 Abs. 1 sowie 1680
Abs. 3 BGB. In seiner Begrundung hatte das oberste Gericht ausgefiihrt, dass es
zwar verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sei, wenn die elterliche Sorge fir ein
nichtehelich geborenes Kind zunachst der Mutter allein Ubertragen und beiden Eltern
die Md&glichkeit eingerdumt wird, gemeinsam die Sorge fur ihr Kind zu tragen.
Allerdings sei es nicht hinzunehmen, dass der Vater regelmaBig von der
Sorgetragung ausgeschlossen ist, wenn die Mutter ihre Zustimmung fr die
gemeinsame Sorge verweigert, ohne dass ihm die Mdglichkeit einer gerichtlichen
Uberpriifung eingerdumt wird.

Das Gericht machte zudem deutlich, dass aus verfassungsrechtlicher Sicht auch
einer gemeinsamen Sorgetragung von Geburt an nichts entgegenstehe. Die Richter
stellten aber deutlich heraus, dass die Verantwortungsibernahme in den Blick
genommen werden und das Wohl des Kindes Richtschnur jeder neuen Regelung
sein musse.

Mit dem Urteil wurde als Ubergangslésung die Antragsmaglichkeit fir nicht
sorgeberechtigte Vater eingefihrt. Das Bundesverfassungsgericht hat davon
abgesehen, dem Gesetzgeber eine Frist fur die Neuregelung zu setzen. Begrindet
wurde dies vor allem damit, dass die Bundesregierung im Verfahren erklart hatte,
bereits Uberlegungen fiir eine gesetzliche Neuregelung getroffen zu haben.

! Damit ist das Gericht im Wesentlichen der Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs flir Menschenrechte
(EGMR) vom 03.12.2009 gefolgt, das die deutschen Regelungen fiir nicht vereinbar mit Europaischen
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) erklart hatte — insbesondere wiirde
damit gegen das Diskriminierungsverbot gemaR Art. 14 EMRK in Verbindung mit Art. 8 EMRK, dem Recht auf
Achtung des Familienlebens, verstoRen. Vgl. EGMR, Zaunegger gegen Deutschland, Nr. 22028/04, Urteil vom
03.12.2009.
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Bis Anfang Méarz 2012 wurden im Wesentlichen drei Modelle flr eine Neuregelung
des Sorgerechts diskutiert. Zu den bisher gemachten Vorschlagen der Antrags-,
Widerspruchs- und Kompromisslésung kam nach dem Koalitionsgipfel am
04.03.2012 mit der sogenannten Verfahrensldsung ein viertes Modell hinzu.

Der Arbeitskreis Familienhilfe/-politik hat sich intensiv mit dem Thema
auseinandergesetzt. Vor dem Hintergrund dieser Beratungsergebnisse hat der
Paritatische eine Positionierung zu den vorliegenden Modellen fur eine Reform des
Sorgerechts fur nicht miteinander verheiratete Eltern erarbeitet.

1. Die Modelle im Einzelnen:

1. Widerspruchslésung

Die Widerspruchslésung beinhaltet die Regelung, dass bei anerkannter Vaterschaft
und Erklarung zur Sorgetbernahme der Vater das gemeinsame Sorgerecht mit der
Mutter erhélt. Die Mutter soll dem innerhalb einer bestimmten (noch festzulegenden)
Frist widersprechen kénnen. Wird Widerspruch seitens der Mutter eingelegt, muss
gerichtlich uberprift werden, ob das gemeinsame Sorgerecht im Einklang mit dem
Kindeswohl steht oder die Mutter die Alleinsorge erhalten soll.

Bewertung: Bei dieser Losung erhalten beide Elternteile gleichberechtigt das
Sorgerecht von Geburt an. Dabei bleiben jedoch die Lebensumsténde der Eltern
auBer Acht. Wichtige Informationen wie beispielsweise das Verhaltnis der Eltern, die
aktuelle Wohnsituation, die gelebte Beziehung des Vaters zum Kind, die
Kompromissbereitschaft der Eltern, usw. wirde das Gericht nach diesem Modell erst
nach dem Widerspruch der Mutter erhalten. Ein am Kindeswohl orientiertes
Verhalten beider Elternteile wirde hier vorausgesetzt. Eine derartige gesetzliche
Regelung wirde Falle, in denen Eltern nicht konstruktiv zusammenwirken,
unbertiicksichtigt lassen und wiirde die gerichtliche Uberpriifung des Kindeswohls
vom Widerspruch der Mutter abh&ngig machen.

2. Antragslésung

Bei der Antragsldsung erhélt zunachst die Mutter das Sorgerecht. Wenn die Eltern
sich nicht auf die gemeinsame Sorge einigen kénnen, kann der Vater einen Antrag
beim Familiengericht stellen, dass das Sorgerecht auf beide Elternteile tGbertragen
werden soll. PrifmaBstab des Gerichts ist das Kindeswohl.

Bewertung: Die Antragsldsung entspricht der vom Bundesverfassungsgericht
erarbeiteten Ubergangslésung. Bei dieser Lésung wird haufig die Kritik vorgetragen,
dass auch ein Vater, der mit der Mutter zusammenlebt und sich um das Kind
kimmert, einen Antrag auf das gemeinsame Sorgerecht stellen muss - selbst wenn
offensichtlich ist, dass dies dem Kindeswohl entspricht. Gegen diesen Einwand
sprechen aus Sicht des Paritatischen gleich mehrere Argumente. Zum einen wére
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hier nicht zu erwarten, dass die Mutter Einwande gegen ein gemeinsames
Sorgerecht erhebt und mit dem Vater des Kindes eine gemeinsame Sorgeerklarung
abgibt oder das Gericht zu einem negativen Ergebnis kdme. Der Aufwand fir den
nichtehelichen Vater wére nicht viel erheblicher als die Anerkennung der Vaterschaft.
Zum anderen ist zu beachten, dass das vom Bundesverfassungsgericht entwickelte
Antragsmodell auch im Einklang mit der européischen Rechtsprechung steht. Mit
Urteil vom 05.10.2010 hat der Européische Gerichtshof deutlich gemacht, dass es
nicht gegen die EMRK verstoBe, wenn ,das Sorgerecht grundsétzlich ausschlieBlich
der Mutter zuerkannt wird und ein leiblicher Vater nur aufgrund einer
Gerichtsentscheidung (ber ein Sorgerecht verfiigt. Ein solches Erfordernis erméglicht
es ndmlich dem zusténdigen nationalen Gericht, eine Entscheidung Uber die Sorge
fir das Kind und die Rechte auf persénlichen Umgang mit ihm unter
Berticksichtigung aller relevanten Umstédnde wie der von dem vorlegenden Gericht
genannten zu treffen, darunter insbesondere die Umstdnde betreffend die Geburt
des Kindes, die Art der Beziehung zwischen den Eltern, die zwischen jedem Elternteil
und dem Kind bestehende Beziehung sowie die Fdhigkeit jedes Elternteils, die
Aufgabe der Sorge zu tibernehmen. Durch die Berticksichtigung dieser Umsténde
wird das Kindeswohl geméasB Art. 24 Abs. 2 der Charta® geschiitzt.”

Ferner kann angefiihrt werden, dass Véter, die bereit sind, Verantwortung fur ihr Kind
zu Ubernehmen, sich nicht dadurch davon abhalten lassen dirften, dass sie einen
Antrag beim zustandigen Familiengericht stellen mussen. Vielmehr kbnnen diese
Vater ihren Willen zur Wahrnehmung der gemeinsamen elterlichen Sorge durch die
Antragstellung noch unterstreichen.

3. Kompromisslésung (alte Kompromisslésung)

Dieses Modell sieht ebenfalls vor, die Alleinsorge bei der Mutter zu belassen. Gibt
der Vater eine Sorgeerklarung ab, kann die Mutter binnen acht Wochen
widersprechen. Widerspricht sie innerhalb der Acht-Wochen-Frist nicht, entsteht das
gemeinsame Sorgerecht. Wird Widerspruch eingelegt, kann der Vater das
Familiengericht anrufen.

Bewertung: Die hier dargestellte ,alte“ Kompromisslésung wurde vom
Bundesjustizministerium Anfang 2011 vorgestellt. Dieses Modell sollte die Antrags-
und Widerspruchslésung miteinander vereinigen. Diesem Ansatz, der vorsieht, dass
ein Untéatigbleiben der Mutter nach der Antragstellung des Vaters das gemeinsame
Sorgerecht entstehen lasst, kann aus Sicht des Paritatischen nicht gefolgt werden.
Die Regelung erweckt den Anschein, als wirde der unterbliebene Widerspruch
seitens der Mutter mit dem gemeinsamen Sorgerecht ,bestraft‘. Zum anderen
Ubersieht dieser Vorschlag, dass im Zivilrecht dem Schweigen im Sinne eines

% Charta = Charta der Grundrechte der Europdischen Union; Artikel 24 der Charta — Rechte des Kindes, Absatz 2:
,Bei allen Kinder betreffenden MafSinahmen éffentlicher oder privater Einrichtungen muss das Wohl
des Kindes eine vorrangige Erwdgung sein.”
* EuGH, Urteil vom 5. 10. 2010 - C-400/10 PPU (Lexetius.com/2010,6072).
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Nichtstuns in der Regel kein Erklarungswert beigemessen wird.* Im Ubrigen kann
hier auf die Argumentation zur Widerspruchslésung (lll. Nr. 1) verwiesen werden.

4. Verfahrenslosung (neue Kompromisslésung)

Die Bundesregierung hat sich im Rahmen des Koalitionsgipfels am 04.03.2012 auf
eine sogenannte Verfahrensldésung verstandigt. Véter sollen nach diesem Ansatz
wéhlen kénnen, ob sie nach Abgabe einer Sorgeerklarung das Sorgerecht direkt
beim Familiengericht beantragen oder mit Hilfe des Jugendamtes prifen, ob ein
Einvernehmen mit der Mutter bezlglich des gemeinsamen Sorgerechts erzielt
werden kann. Unabhangig von seiner Wahl, kann der Vater jederzeit das
Familiengericht anrufen. Vor allem wenn sich herausstellt, dass im Gesprach mit dem
Jugendamt keine Einigung erzielt werden kann oder die Mutter sich nicht &uBert. Im
gerichtlichen Verfahren hat die Mutter sechs Wochen Zeit, in denen sie zum Antrag
des Vaters Stellung nehmen kann. In Féllen, in denen die Mutter sich Uberhaupt nicht
auBert oder in denen die Ablehnungsgrunde erkennbar nichts mit dem Kindeswohl
zu tun haben, kann das Gericht im Rahmen eines beschleunigten schriftlichen
Verfahrens entscheiden. Hierbei soll auf die Anhdérung des Jugendamtes und die
personliche Anhérung der Eltern verzichtet werden kénnen. Auch sieht dieses Modell
eine Ubertragung des Sorgerechts auf den Vater vor, wenn dies lediglich dem
Kindeswohl nicht widerspricht (sog. ,negative Kindswohlpriifung®).®

Bewertung: Zu begruBen ist, dass die Verfahrenslésung eine starkere Einbeziehung
des Jugendamtes bei der Beratung der Eltern vorsieht und das Erzielen einer
einvernehmlichen LAsung in den Vordergrund stellt. Ebenfalls kdnnte die Rolle, die
dem Gericht im Rahmen der WahIimdglichkeit mit dem Jugendamt zuerkannt wird -
namlich die der Entscheidungsinstanz, die erst dann angerufen wird, wenn eine
Einigung gescheitert ist - positiv bewertet werden. Die Wahiméglichkeit des Vaters
macht diese eher nachrangige Rolle des Familiengerichts jedoch wieder zunichte.
Vor diesem Hintergrund erscheinen die beiden verschiedenen Mdglichkeiten des
Vaters als unmotivierter Kompromiss, an dessen Ende vermutlich immer das Gericht
entscheiden wird. Doch nicht nur diese Widerspruchlichkeit innerhalb der
vorgeschlagenen Regelung lasst Zweifel an ihrer Umsetzungsfahigkeit aufkommen.
Auch innerhalb der Verfahrenslésung wird durch Schweigen eine Rechtsfolge in
Gang gesetzt. Zudem sieht das beschleunigte Verfahren vor, eine Entscheidung
ohne Anhoérung des Jugendamtes und der Eltern herbeifihren zu kénnen. Es
erscheint daher fraglich, ob dieser Vorschlag, sollte er zu einer gesetzlichen
Regelung gelangen, der hochstrichterlichen Rechtsprechung standhalten kann.

* Zu beachten ist ferner, dass selbst in Ausnahmefallen, in denen Schweigen eine Erklarungswirkung entfaltet,
das Schweigen in der Regel als Ablehnung verstanden wird (vgl. Palandt, Ellenberger, v § 116 rn. 9).
> Siehe ,Stetiges Wachstum, solide Finanzen, starker Zusammenhalt” — Ergebnisse des Koalitionsausschusses
am 04. Marz 2012, S. 13.
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. Fazit

Nach Abwégung aller vier LOsungsvorschlage kann vom Paritatischen ein positives
Votum nur fur die Antragsldsung erfolgen. Gegen die Kompromiss- und die
Widerspruchslésung spricht, dass bei einer regelmaBigen Zuerkennung der
gemeinsamen Sorge zwangslaufig auch Ergebnisse erzielt wirden, die nicht mit dem
Kindeswohl vereinbar wéaren. Die Mdglichkeit, dagegen im Nachhinein Widerspruch
einzulegen, greift hier zu kurz. Und auch die erst kirzlich von der Bundesregierung
vorgeschlagene Verfahrenslésung weist zu groBe Schwachstellen auf. Wie bereits
ausgefihrt, ist es aus Sicht des Paritatischen zweifelhaft, ob die im Rahmen des
Eilverfahrens — ohne Anhérung der Beteiligten — getroffenen Entscheidungen auch
den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts gentgen.

PrifmaBstab aller Entscheidungen zum Sorgerecht muss immer das Kindeswohl
sein. Diesem Grundsatz wird nach Auffassung des Paritatischen im Antragsmodell
am besten Rechnung getragen. Daruber hinaus erhélt nur der Elternteil das
Sorgerecht, der Verantwortung fur sein Kind auch tatsachlich Gbernehmen méchte.

Ferner kbnnen mit der Antragslésung die Anforderungen fur eine gesetzliche
Neuregelung des gemeinsamen Sorgerechts fur nicht miteinander verheiratete
Eltern, die der EGMR und das BVerfG vorgelegt haben, umgesetzt werden. Wie
bereits dargestellt, hat der Européische Gerichtshof festgestellt, dass eine Regelung,
die einen Antrag des Vaters voraussetzt, nicht gegen das Diskriminierungsverbot der
EMRK und auch nicht gegen das Kindeswohl geméaB Art. 24 der Charta der
Grundrechte der Européischen Union verstdBt. Es kann daher davon ausgegangen
werden, dass das Antragsverfahren einer hichstrichterlichen Uberpriifung
standhalten wird.

Gestutzt wird dieses Argument auch von der Rechtswirklichkeit in Deutschland. Die
Antragslésung entspricht der Ubergangsregelung des Bundesverfassungsgerichts,
die seit mehr als eineinhalb Jahren von den Gerichten angewendet wird. Das
bedeutet, die Familiengerichte haben bereits Erfahrungen mit der Anwendung der
Antragslésung gemacht und kénnen sich, was diese Regelung anbelangt, sicher
sein, dass sie — weil selbst vom Bundesverfassungsgericht entwickelt — den
rechtlichen Vorgaben entspricht.

Ein weiteres Argument fur das Antragsmodell, ist das Bestreben, Eltern fur die
Thematik des gemeinsamen Sorgerechts zu sensibilisieren. Wie die vom
Bundesijustizministerium in Auftrag gegebene Studie ,Gemeinsames Sorgerecht nicht
miteinander verheirateter Eltern“ zeigt, besteht hier noch groBer Handlungsbedarf.
So wirden zwar etwa 60 Prozent der Eltern kurz vor dem Geburtstermin eine
ubereinstimmende Erklarung zur gemeinsamen Sorge abgeben, eine Beratung durch
das Jugendamt wirde jedoch nur von knapp 50 Prozent aller Befragten in Anspruch



genommen.® Hier wére es nun die Aufgabe des Gesetzgebers, zusétzlich eine
Regelung zu schaffen, die die Jugendamter starker mit in die Verantwortung
einbezieht. Haufig sind sich die Eltern der Tragweite ihrer Entscheidung gar nicht
bewusst oder haben schlicht Unkenntnis dartber, dass die gemeinsame Sorge
Ubereinstimmend und orientiert am Kindeswohl erklart werden muss. Auch wére es
denkbar, die Standeséamter zu verpflichten, die Eltern auf diese Moglichkeit
aufmerksam zu machen. Dadurch kénnte man Eltern selbstbestimmte
Entscheidungen ermdglichen, bei deren Zustandekommen sie aktiv mitwirken
mussen. Lediglich das Antragsmodell gewéhrt den Eltern einen solchen Spielraum.
Die ubrigen Ansatze schaffen Tatsachen, die nicht nur das Kindeswohl gefahrden
kdnnen, sondern die Matter und Véater durch den Ablauf von Fristen bei der
Entscheidungsfindung unter Zeitdruck setzen.

AbschlieBend bleibt festzuhalten, dass mit der Antragslésung die Problematik der
sogenannten ,Altfalle, die grundséatzlich bei gesetzlichen Neuregelungen beachtet
werden muss, entféllt. Die Antragslésung stellt selbst die Ubergangslésung dar und
bietet jedem Vater, der keine gemeinsame Sorgeerklarung in der Vergangenheit
abgegeben hat, die Méglichkeit, einen Antrag beim zustandigen Familiengericht zu
stellen.

Berlin, 8. Marz 2012

Franziska Pabst

Referentin flr

Familienhilfe - politik und Frauen

¢ Vgl. ,,Gemeinsames Sorgerecht nicht miteinander verheirateter Eltern” (vorgezogener Endbericht), Dr. Karin
Jurczyk & Prof. Dr. Sabine Walper, Deutsches Jugendinstitut e.V., Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen, S.
128+S.133 (446).
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