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Stellungnahme des Verbandes alleinerziehender Mitter und Vater,
Bundesverband e. V. (VAMV)

zum

Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Sorgerechts nicht miteinander
verheirateter Eltern (Drs. 17/11048)

l. Vorbemerkung

Mit seiner Entscheidung vom 21. Juli 2010 gab das Bundesverfassungsgericht dem
Gesetzgeber den Auftrag, eine gesetzliche Regelung zu schaffen, die nicht mit der Mutter
verheirateten Véatern auch ohne die Zustimmung der Mutter einen Zugang zur elterlichen
Sorge ermoglicht. Diesen Auftrag will der Gesetzgeber mit dem vorliegenden Entwurf
erfillen.

Entscheidung fur ein Antragsmodell richtig

Der VAMV begriufdt es, dass der Gesetzgeber grundséatzlich zu einer Antragslésung
gefunden hat, die zur Begriindung der gemeinsamen Sorge bei Uneinigkeit der Eltern einen
Antrag des Vaters bei Gericht erfordert und bis zu dieser gerichtlichen Entscheidung die
Alleinsorge der Mutter vorsieht. Der Gesetzgeber tragt damit dem Umstand Rechnung, dass
Kinder nicht miteinander verheirateter Eltern in sehr unterschiedliche Lebensverhaltnisse
geboren werden, denen ein Automatismus nicht gerecht werden kann; das hat auch der im
Auftrag des BMJ erstellte Endbericht ,Gemeinsames Sorgerecht nicht miteinander
verheirateter Eltern“ gezeigt.! Zudem stellt eine Antragslésung die notwendige
Rechtssicherheit und Handlungsfahigkeit eines Elternteils nach Geburt fir das Kind her,
nach § 1591 BGB ist das die Mutter.

Vereinfachtes Verfahren Ruckschritt flirs Kindschaftsrecht
Der VAMV lehnt die verfahrensrechtlichen Anderungen ab. Insbesondere

e ein schriftliches Verfahren ohne Anhdrung der Eltern und des Jugendamtes,

e das Aufheben des Amtsermittlungsgrundsatzes,

e der Verzicht auf eine Einzelfallprifung,

e Rechtsfolgen, die aus einem Schweigen resultieren und auf Vermutungen basieren,
e die Einflhrung eines gesetzlichen Leitbildes

e sowie eine Frist zur Stellungnahme, die in den gesetzlichen Mutterschutz fallt

werden der hohen Bedeutung, die jeglicher Entscheidung zum Sorgerecht zukommt, nicht
gerecht und stehen dem Geist des Kindschaftsrechts diametral entgegen. Denn der
wesentliche und seit 1998 bewéhrte Grundsatz kindschaftsrechtlicher Verfahren, das
Kindeswohl zum Entscheidungsmafistab zu machen, wird aufgegeben und ist somit ein

! Vorgezogener Endbericht des im Auftrag des BMJ durchgefiihrten Forschungsprojektes ,Gemeinsames Sorgerecht nicht
miteinander verheirateter Eltern“ Miinchen 2010 (Endbericht): ,Eine generelle Zuweisung des gemeinsamen Sorgerechts fir
getrennt lebende Elternpaare oder Eltern, die keine gemeinsame Partnerschaft haben, erscheint demgegeniber weniger
empfehlenswert.”, S. 353



Ruckschritt fir das gesamte Kindschaftsrecht. Das vereinfachte Verfahren stellt nicht sicher,
dass eine gerichtliche Entscheidung getroffen wird, die dem Wohl des Kindes entspricht.
Eine positive Kindeswohlprifung, eine fundierte Einzelfallentscheidung sind im reguléren
familienrechtlichen Verfahren unerlasslich. Mit § 155 FamFG besteht bereits die Méglichkeit
eines beschleunigten Verfahrens; es ist nicht ersichtlich, warum dieses nicht zur Anwendung
kommen soll.

Verfahren muss Konfliktkonstellationen gerecht werden

Missen Eltern vor Gericht klaren, wer das Sorgerecht bekommt — die Mutter, der Vater oder
beide —, sind Konflikte im Spiel. Ein gemeinsames Sorgerecht funktioniert jedoch nur dann
gut, wenn die Eltern féhig sind, gemeinsam tragféahige Entscheidungen fur das Kind zu
treffen. Das setzt Kommunikation und Kooperation voraus. Gerade bei Streitfallen um das
Sorgerecht ist deshalb zu prifen, ob ein gemeinsam ausgelbtes Sorgerecht zum Wohle des
Kindes wére oder ob es besser ist, wenn es die Mutter oder der Vater allein austibt. Das
neue Leitbild, nach dem die gemeinsame Sorge das Beste ist, stol3t bei diesen
Konstelltationen an seine Grenzen. Hier muss das Gericht den Einzelfall beleuchten und die
Eltern personlich anhéren. Entscheidet das Gericht ausschlie3lich nach Aktenlage ohne die
Eltern zu Gesicht zu bekommen, geht der Streit eher in die nachste Instanz, als dass er
geschlichtet wird. Das neue Verfahren muss in der Praxis strittigen Konstellationen gerecht
werden, das ist noch nicht der Fall.

Beim Sorgerecht muss das Wohl des Kindes Maf3stab bleiben, nicht eine formale Aufteilung
der Rechte am Kind. Der Gesetzgeber muss nachbessern, sonst verlieren bei der Reform
gerade die Kinder, die in eine konflikthafte Elternbeziehung hineingeboren werden.

Il. Zu einzelnen Punkten des Entwurfs nimmt der VAMV wie folgt Stellung

Einfuhrung einer negativen Kindeswohlprifung auf der Grundlage eines neuen
Leitbildes

8§ 1626a Absatz 2 S.1 BGB-E legt fest: Das Familiengericht Ubertragt (...) auf Antrag eines
Elternteils die elterliche Sorge (...) auf beide Eltern gemeinsam, wenn die Ubertragung dem
Kindeswonhl nicht widerspricht.

Der Entwurf etabliert nach den Ausfihrungen der Gesetzesbegriindung ein neues Leitbild,
welches beinhaltet, dass méglichst eine gemeinsame Sorgetragung erfolgen soll.? Dazu
mdchte ,die Reform dort, wo es dem Kindeswohl nicht widerspricht, eine gemeinsame
elterliche Sorge erreichen.*®

Mit 62 Prozent gibt der Grol3teil der nicht miteinander verheiraten Eltern bereits eine
gemeinsame Sorgeerklarung ab*: Das ist eine positive Entwicklung. Die gemeinsame
Sorgeerklarung ist eine bewusste Entscheidung dafiir, gemeinsam Verantwortung fur ein
Kind tbernehmen zu wollen, sich Rechte und Pflichten zu teilen und gemeinsam zu
bewaéltigen. Die gemeinsame Sorgeerklarung ist — nur auf das Kind bezogen — das
Aquivalent zu der bewussten Entscheidung fiir gegenseitige Verantwortungsiibernahme —
die sich auch auf Kinder bezieht —, die andere Paare durch eine EheschlieBung bekunden.

? Gesetzentwurf des Bundesministeriums der Justiz vom 17.10.2012 (Gesetzentwurf), S.14
® Gesetzentwurf a.a.O.

4 Endbericht, S. 345



Damit wird das Kindschaftsrecht der gesellschaftlichen Entwicklung gerecht, nach der
mittlerweile jedes dritte Kind auf3erhalb einer Ehe geboren wird.

Dass eine gemeinsam gewollte und verantwortlich ausgeiibte elterliche Sorge fiir ein Kind
Uberwiegend mit positiven Auswirkungen verbunden ist, sollte nicht zu einem Trugschluss
verleiten: Namlich dass diese positiven Effekte auch fur Kinder festzustellen sind, deren
Eltern sich nicht auf die gemeinsame Sorge verstandigen kdnnen, die also trotz Konflikten
durch die Autoritat des Staates in die formale Position der ,Gemeinsamkeit* gezwungen
werden. Im Regelfall ist hier vom Gegenteil auszugehen.

Dauerhafte Konflikte haben negative Auswirkungen auf die Kinder

Der Gesetzentwurf rekuriert zur Begrindung des neuen Leitbildes auf eine Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts von 2003, wonach ,sozialwissenschaftliche Untersuchungen
bestétigen, dass die gemeinsame elterliche Sorge grundsatzlich den Bedirfnissen des
Kindes nach Beziehungen zu beiden Elternteilen entspricht und ihm verdeutlicht, dass beide
Eltern gleichermaRen bereit sind, fiir das Kind Verantwortung zu tragen.*®

Dieser Aussage schliel3t sich der VAMV an. Sie ist jedoch nur gultig, wenn beide Eltern
kooperationsfahig und kooperationsbereit sind. Dies hat auch das Bundesverfassungsgericht
ausgefihrt, es schrankt im Weiteren ein: ,Allerdings weisen Studien auch darauf hin, dass
bei mangelnder Kooperationsbereitschaft und einem hohen Konfliktpotential zwischen den
Eltern schwere Belastungen fiir das Kind entstehen kénnen, sodass gegen eine
gemeinsame Sorge erhebliche Bedenken anzumelden sind.“® Und weiter fiihrt das
Bundesverfassungsgericht aus: ,Nach Wallerstein/Lewis/Blakeslee (Scheidungsfolgen — Die
Kinder tragen die Last. Eine Langzeitstudie Uber 25 Jahre, 2002, S. 228 f.) ist fir das Wohl
des Kindes im Falle der Trennung seiner Eltern nicht so sehr von Bedeutung, ob die Eltern
das gemeinsame Sorgerecht haben oder einem allein die Sorge zusteht. Entscheidend seien
vielmehr die Qualitat der Eltern-Kind-Beziehung und die Kooperationsbereitschaft zwischen
den Eltern.*’

Dies hat aktuell das Forschungsprojekt zum Sorgerecht nicht miteinander verheirateter
Eltern bestatigt: ,Im Hinblick auf die Verhaltensentwicklung der Kinder ist zu konstatieren,
dass sich das Sorgerecht der Eltern als unbedeutend erweist. Wesentlich enger sind die
Zusammenhange zwischen kindlicher Entwicklung (als Indikator des Kindeswohls) und dem
Erziehungsverhalten der Eltern, vor allem auch deren Zusammenarbeit in der Betreuung und
Erziehung der Kinder.“®

Aus Sicht des Kindeswohls, so die Schlussfolgerung aus den wissenschatftlichen
Erkenntnissen, ist es also nicht erforderlich, dass eine gemeinsame Sorge der Eltern in
rechtlicher Form existiert. Im Gegenteil warnen die Verfasser/innen des Endberichts:
.Insofern sollte das gemeinsame Sorgerecht nicht mit iberhéhten Erwartungen tberfrachtet
werden®, denn ,die bessere Kooperation der Eltern ist eher ein Grund fur die Abgabe einer
Sorgeerklarung, als ein Resultat derselben.*

® BVerfG Urteil vom 29. Januar 2003 — 1 BvL 20/99 und BvR 933/01 — RNr.14
° BVerfG 2003 a.a.O.

" BVerfG 2003 a.a.0.

® Endbericht S. 346

° Endbericht S. 352



Dass das neue Leitbild in der Praxis nicht tragt, zeigt auch die ansteigende Quote der Félle,
in denen nach einer gewissen Zeit nach der Scheidung die Ubertragung der Alleinsorge
gerichtlich geregelt werden muss.*°

Die Zielgruppe der Regelung sind Konfliktkonstellationen

Die Grundlage eines Antrags auf Ubertragung der gemeinsamen Sorge auf beide Eltern ist
die Tatsache, dass ein Elternteil die gemeinsame Sorge nicht mit dem anderen Elternteil
gemeinsam ausiiben mochte. Damit liegt ein Konfliktfall vor, fur den die neue gesetzliche
Regelung eine adaquate Losung bieten muss.

Dem VAMYV ist wichtig deutlich zu machen: Die betroffene Gruppe, fur die die neue
gesetzliche Regelung gefunden werden muss, ist wesentlich kleiner, als gemeinhin
angenommen. Bezogen auf alle Familien mit Kindern unter 18 Jahren handelt es sich um
maximal 9,2 Prozent'!. Das bedeutet, dass bereits in Uiber 90 Prozent aller Falle Eltern durch
Heirat oder gemeinsame Sorgeerklarung in der Lage sind, in gegenseitigem Einvernehmen
die gemeinsame Sorge fur ihre Kinder herzustellen. Bezogen auf nicht miteinander
verheiratete Eltern sind es auch nur 10 Prozent, bei denen Konflikte im Spiel sind. Es geht
Uberwiegend um Elternpaare, deren Partnerschaft auseinander gegangen ist, die nie eine
Partnerschaft hatten oder in einem Living-Apart-Together-Arrangement leben.*?

Die Annahme, dass ausgerechnet fur Kinder aus diesen problematischen
Elternkonstellationen die gemeinsame Sorge die geeignetste rechtliche Sorgeform ist,
widerspricht allen wissenschaftlichen Erkenntnissen und den Erfahrungen des VAMV.
Ausgerechnet auch hier jedoch mdchte der Gesetzgeber nach eigenem Bekunden mdglichst
eine gemeinsame Sorge erreichen und unter Verzicht auf eine positive Kindeswohlprifung
die ideologisch motivierte, gesetzliche Vermutung aufstellen, dass die gemeinsame Sorge im
Zweifel fur das Kindeswohl das bessere Modell sei.

Die Ideologie des neuen Leitbildes

Zur Begrundung seines Leitbildes zitiert der Gesetzgeber Ausfiihrungen des
Kammergerichts Berlin dartiber, was fir Kinder wichtig sei: ,Es entspricht dem Kindeswohl,
wenn ein Kind in dem Bewusstsein lebt, dass beide Eltern fir es Verantwortung tragen, und
wenn es seine Eltern in wichtigen Entscheidungen fur sein Leben als gleichberechtigt
erlebt.“® Das ist auch nach Ansicht des VAMV grundsétzlich richtig. Beides wird jedoch nicht
durch die regelméaRige Ubertragung der gemeinsamen Sorge auf die Eltern bewirkt.

Die tatsachliche Sorgeverantwortung wird im derzeitigen deutschen Recht auf den
verschiedenen Rechtsgebieten des Unterhaltsrechts, des Umgangs- und des Sorgerechts
abgehandelt. So findet sich die Sicherung der finanziellen Lebensgrundlagen des Kindes im
Unterhaltsrecht, die Moglichkeiten des Kontaktes und des Zusammenseins mit dem Kind im
Umgangsrecht, welches unabhangig davon ist, welcher Elternteil das Sorgerecht innehat.

1% Allerdings erweist sich offensichtlich das gemeinsame Sorgerecht im Alltag geschiedener Paare haufig als schwierig:
jedenfalls beantragen heute geschiedene Eltern deutlich haufiger nachtréaglich eine gerichtliche Klarung des Sorgerechts fir die
gemeinschaftlichen Kinder als noch vor 10 Jahren.” (Statistisches Bundesamt (2011): Wie leben Kinder in Deutschland?,
Wiesbaden, S. 10)

! eigene Berechnung des VAMV auf Grundlage von Daten aus dem Mikrozensus 2008 (BMFSFJ (2010): Familienreport 2010,
S. 22) und Schatzungen, beruhend auf den Daten aus dem vorgezogenen Endbericht des im Auftrag des BMJ durchgefiihrten
Forschungsprojektes ,Gemeinsames Sorgerecht nicht miteinander verheirateter Eltern“ und Schatzungen des BVerfG in Nr. 24
seines Beschlusses vom 21. Juli 2010 — 1BvR 420/09 — aufgrund der amtlichen Statistiken fur 2008

2 Walper, Sabine: ,Was braucht das Kind? Anforderungen an das Sorgerecht aus interdisziplinarer Sicht.”, in: Gemeinsame
Sorge — geteilte Verantwortung? Rechte und Pflichten in der Alltagspraxis unterschiedlicher Familienformen, Dokumentation
einer Fachtagung des Verbandes allerinerziehender Mutter und Véter, Berlin 2012, S. 32

3 Gesetzentwurf, S. 22



Das Sorgerecht, um dessen Ubertragung es im vorliegenden Gesetzesentwurf geht, betrifft
allerdings nicht die Sorgeverantwortung, die immer auch Sorgepflichten impliziert, sondern
beinhaltet lediglich ein reines Entscheidungsrecht in Angelegenheiten von besonderer
Bedeutung. Die flir verantwortliche Entscheidungen notwendige Pflichtenseite lasst sich
weder nach der derzeitigen rechtlichen Situation, noch nach dem vorliegenden Entwurf
rechtlich durchsetzen, sie bleibt vollkommen ausgeblendet. Entscheidungsbefugnis und
tatséchliche Sorgeverantwortung fallen auseinander.

Die erwiinschte Verantwortungstibernahme beider Eltern, die zu erleben fir das Wohl des
Kindes so wichtig ist, kann durch das Rechtsinstitut der gemeinsamen Sorge nicht
zwangslaufig herbeigefuhrt werden. So formuliert es der Gesetzentwurf selbst: ,Es wird nicht
verkannt, dass die Wahrnehmung von Verantwortung nicht erzwungen werden kann.“** Das
ist bereits flir das Umgangsrecht, auf das das Kind sogar einen materiellrechtlichen
Anspruch hat, bekanntermal3en héchstrichterlich entschieden.*®

Was ,das Erleben von Gleichberechtigung der Eltern in den wesentlichen
Entscheidungen flr sein Leben” anbelangt, so kann dieses flir das Kind nicht durch die
gemeinsame Sorge zwingend bewirkt werden. Trotz rechtlicher Gleichstellung ergibt sich
im Alltag eine Schieflage zuungunsten der betreuenden Elternteile.*® Denn der Elternteil,
bei dem das Kind lebt, muss die gemeinsamen Beschlisse in der Regel umsetzen und die
Folgen im Alltag tragen.

Ein Beispiel: Die Mutter will mit dem Kind wegen einer neuen Arbeitsstelle umziehen. Da der
Vater mit ihr zusammen das gemeinsame Sorgerecht und daher auch das
Aufenthaltsbestimmungsrecht fur das Kind hat, kann sie ohne seine Zustimmung nicht
umziehen. Werden sich die Eltern in diesem Punkt nicht einig, bleibt der Mutter nur, beim
Familiengericht einen Antrag darauf zu stellen, dass ihr das Aufenthaltsbestimmungsrecht
allein Ubertragen wird. Solange das Gericht nicht entschieden hat, ist die Mutter ohne die
Erlaubnis des Vaters nicht handlungsfahig. Bis dahin wird die Arbeitsstelle in der Regel
anderweitig vergeben sein.

Der umgangsberechtigte Vater dagegen kann umziehen, ohne die Mutter um Zustimmung
bitten zu missen — auch wenn beispielsweise der Umgang beeintrachtigt wird. Auch dies ist
eine wesentliche Entscheidung fur das Leben des Kindes, wenn es aufgrund des Wegzugs
den Vater weniger haufig sieht und weitere Wegstrecken, womaoglich unbegleitetes langeres
Reisen in Kauf nehmen muss.

Der VAMV tritt seit Jahren fur eine partnerschaftlichen Elternschaft ein. Aufgrund des
Auseinanderfallens und der Schieflage der Verteilung von Rechten und Pflichten bei getrennt
lebenden Eltern ist das Sorgerecht seiner Ansicht nach jedoch nicht das einschlagige Gebiet
fur rechtliche Anderungen, um dieses Ziel zu erreichen. Denn Ungleiches gleich zu
behandeln setzt eine Ungleichheit fort. Wichtiger ist, die gesellschaftlichen
Rahmenbedingungen so zu gestalten, dass eine paritatische Verteilung von Erwerbs- und
Betreuungsarbeit zwischen Vatern und Muttern gesellschaftliche Wirklichkeit werden kann.
Dies entspricht dem Wunsch vieler Eltern, Realitat ist es den statistischen Erhebungen

" Gesetzentwurf, S. 21

'* BVerfG, Urteil vom 01.04.2008 - 1 BVR 1620/04 - Leitsatz 3: Ein Umgang mit dem Kind, der nur mit Zwangsmitteln gegen
seinen umgangsunwilligen Elternteil durchgesetzt werden kann, dient in der Regel nicht dem Kindeswohl.

18 90 Prozent der Alleinerziehenden sind Frauen, weshalb von Beispielsfallen ausgegangen wird, in denen die Mutter der
betreuende Elternteil ist, weil dies Uberwiegend der Realitat entspricht (Statistisches Bundesamt (2010): Alleinerziehende in
Deutschland, Wiesbaden, S. 14)



zufolge jedoch nicht.'” Der VAMV wiirde es daher sehr begriiRen, wenn der Gesetzgeber an
den Stellschrauben des Arbeitsmarktes, der Lohngleichheit und der Vereinbarkeit von
Familie, des Steuerrechts und der familienpolitischen Leistungen drehen wirde; dies ware
der von Vétern gewiinschten ,echten Vaterrolle“® nach Uberzeugung des VAMV wesentlich
zutréaglicher.*

Positive Kindeswohlprifung muss Mal3stab bleiben

Das Bundesverfassungsgericht hatte in seiner Ubergangsregelung bewusst den MaRstab
der positiven Kindeswohlprifung gewahlt: Das Familiengericht solle den Eltern auf Antrag
eines Elternteils die elterliche Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge gemeinsam
Ubertragen, ,soweit zu erwarten ist, dass dies dem Kindeswohl entspricht®. Das
Bundesverfassungsgericht begriindet seinen gewahlten Prifungsmalistab hinsichtlich des
Kindeswohls damit, dieser solle ,sicherstellen, dass die Belange des Kindes maf3geblich
Berlicksichtigung finden, jedoch die Zugangsvoraussetzungen zur gemeinsamen Sorge nicht

zu hoch angesetzt werden“?°.

Auch der EuGH sieht den Sinn einer Antragsregelung, die er fir vereinbar mit der Charta der
Grundrechte der Européischen Union erachtet, darin, ,eine Entscheidung tber die Sorge flr
das Kind unter Berlicksichtigung aller relevanten Umstande zu treffen, wie die Umsténde der
Geburt des Kindes, die Art der Beziehung zwischen den Eltern, die Beziehung zwischen
Elternteil und Kind sowie die Fahigkeit jedes Elternteils, die Aufgabe der Sorge zu
iibernehmen.“?*

Nach Ansicht des VAMV steht zu beflirchten, dass die negative Kindeswohlprifung
dazu fuhren wird, dass die Belange des Kindes kiunftig nicht mehr die mal3gebliche
Berlicksichtigung finden, die nur durch eine positive Kindeswohlprifung
sichergestellt werden kann. Deshalb spricht er sich gegen die Einfiuhrung dieses
neuen Kindeswohlmalfstabs in sdmtlichen vom Entwurf neugeregelten Vorschriften
aus.

Einfuhrung einer gesetzlichen Vermutung und eines vereinfachten Verfahrens

§ 1626 a Absatz 2 S. 2 BGB-E legt fest: Tragt der andere Elternteil keine Griinde vor, die
der Ubertragung der gemeinsamen elterlichen Sorge entgegenstehen kénnen, und sind
solche Grunde auch sonst nicht ersichtlich, wird vermutet, dass die gemeinsame elterliche
Sorge dem Kindeswohl nicht widerspricht.

§ 155 a Absatz 3 FamFG-E legt fest: In den Fallen des § 1626 a Abs.2 S.2 BGB hat das
Gericht im schriftlichen Verfahren und ohne persénliche Anhérung der Eltern zu entscheiden.
§ 162 ist nicht anzuwenden.

Mit dieser Vermutung setzt der Gesetzgeber den in Kindschaftssachen geltenden
Amtsermittlungsgrundsatz aulRer Kraft. Er stellt einen Automatismus her, der aufgrund
eines fehlenden Beteiligtenvortrags direkt zur Ubertragung der gemeinsamen Sorge fihrt.

7 In den Familien mit Kindern wird der weitaus groRere Teil der Haus- und Erziehungsarbeit nach wie vor von den Miittern
getan“ Institut fir Demoskopie Allensbach: Monitor Familienleben 2010, S. 13

 vgl. Geseztentwurf, S.14; Allerdings ohne jeden statistischen oder wissenschaftlichen Beleg und ausgehend von der falschen
Unterstellung, eine ,echte Vaterrolle” sei ohne rechtliche Mitsorge undenkbar; aus Kindessicht spielt die rechtliche Sorge
jedoch, wie mehrfach mit wissenschaftlichen Nachweisen belegt, keine Rolle.

19 Ahnliche Vorstellungen vertritt das Bundesforum Manner: Gleichstellungspolitische Standpunkte 2011,
http://www.bundesforum-maenner.de/index.php?option=com_content&view=article&id=255:gleichstellungspolitische-
standpunkte-2011-&catid=34:aktuelles&ltemid=1

% BVerfG Beschluss vom 21.Juli 2010 — 1 BvR 420/09 — RNr.75

' EUGH vom 05.10.2010 — C-400/10 — RNr.63



Bringt die Mutter keine oder auch keine ausreichenden Griinde vor, die gegen die
gemeinsame Sorge sprechen, darf das Gericht keinerlei eigenstéandige Beurteilung
vornehmen, sondern spricht die gemeinsame Sorge zu.

Der Gesetzgeber will diese Vermutung zusammen mit einem schriftlichen
Schnellverfahren auf den Weg bringen, welches dazu fihrt, dass das Gericht die
Antragsgegnerin im schlechtesten Fall weder sieht noch irgendeine Stellungnahme von ihr
erhalt, die Hinweise auf die tatsachliche familiare Situation des Kindes geben kénnte. Da
auch das Jugendamt vom vereinfachten Verfahren ausgeschlossen sein soll, tritt genau die
Stelle, die ebenfalls Aufschluss tber die familiare Situation geben kdnnte, nicht in Kontakt
mit dem Gericht. Hier soll der/die Familienrichter/in keinerlei Gestaltungsmdglichkeit mehr
haben und zu einer Art Beurkundungsbeamten werden.

Der Gesetzgeber begriindet seine Vermutung mit der Annahme, dass eine Mutter, die
tatséchlich kindeswohlgetragene Griinde gegen die gemeinsame Sorge hat, diese auch
vorbringt, wéahrend in einem Fall, in dem die Mutter schweigt, in der Regel angenommen
werden kann, dass auch in ihren Augen eine gemeinsame Sorge dem Kindeswohl nicht
widerspricht.?? Diese Annahme wird durch nichts gestiitzt und entzieht sich den Gesetzen
der Logik. Schon durch die Einflhrung einer Karenzzeit fir die Zeit nach der Geburt wird
deutlich, dass auch der Gesetzgeber um Situationen weil3, in denen eine unterbliebene
Stellungnahme keine wirksamen Schlisse auf die tatsachliche Situation des Kindes und
seiner Eltern zulaft.

Zu hohe Anforderungen an die Stellungnahme der Mutter

Zudem soll nach den Vorstellungen des Gesetzgebers nicht nur Schweigen automatisch zur
Ubertragung der gemeinsamen Sorge fiihren. Die schriftliche Begriindung fiir die Ablehnung
der gemeinsamen Sorge muss ausdrticklich sehr hohen Anforderungen gentigen, um einen
Zuspruch der gemeinsamen elterlichen Sorge im vereinfachten Schnellverfahren zu
vermeiden. So verlangt der Gesetzgeber von der schriftlichen Stellungnahme der Mutter die
Darlegung ,einer schweren und nachhaltigen Stérung auf der Kommunikationsebene, die
befurchten lasst, dass den Eltern eine gemeinsame Entscheidungsfindung nicht méglich sein
wird.“ 2 Weiter heilRt es im Gesetzentwurf ,Stitzt der sorgeberechtigte Elternteil seine
Verweigerung der gemeinsamen Sorgetragung auf fehlende Kooperationsbereitschaft oder -
fahigkeit, gentigt es nicht, lediglich formelhafte Wendungen hierzu vorzutragen. Dem
schriftlichen Vortrag missen sich vielmehr konkrete Anhaltspunkte dafiir entnehmen lassen,
dass eine tragfahige Basis fur eine gemeinsame elterliche Sorge nicht besteht und
Bemiihungen der Eltern um eine gelingende Kommunikation gescheitert sind.“** Es ist
erstens nicht sachgerecht, die Bewertung von vorgetragenen Grinden — ,Verweigerung* —
bereits im Gesetz vorzugeben. Zweitens ist die Anforderung an die Mutter zu hoch, innerhalb
kurzer Zeit schriftlich darzulegen, was ein Gericht im einem reguléren Verfahren unter
Berlicksichtigung aller Umsténde ermitteln wirde. Drittens ist offen, wie der Richter/die
Richtern gerade im Punkt Kommunikations- und Kooperationsfahigkeit der Eltern zu einer
begriindeten Einschatzung kommen kann, ohne die Eltern zu Gesicht zu bekommen.

2 Gesetzentwurf S. 24
% Gesetzentwurf, S. 23

4 Gesetzentwurf, a.a.0



Gute Grinde gegen gemeinsame Sorge miussen vor Gericht Gehor finden

Indem der Entwurf beispielhaft Argumente anfihrt, deren Vorbringen keine Relevanz fir das
Kindeswohl haben?, riickt er die Anforderungen in die N&he eines fir eine
Kindeswohlgeféahrdung nach § 1666 BGB erforderlichen Vortrags. Zudem heif3t es: ,Das vom
Bundesministerium der Justiz in Auftrag gegebene Forschungsvorhaben ,Gemeinsame
Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern’ [...] hat ergeben, dass in vielen Fallen eine
gemeinsame Sorgetragung aus Grinden verweigert wird, die keinen Bezug zum Kindeswohl
haben. Die Grinde sind sehr vielfaltig. Nur selten werden klare Risikofaktoren fiir das
Kindeswohl, wie z. B. Sucht- und Gewaltprobleme, genannt. Haufiger werden — vor allem
von Elternteilen ohne Partnerschaft mit dem anderen Elternteil — potenziell
kindeswohlrelevante Probleme in der Elternbeziehung ins Feld gefiihrt.“?

Diese Interpretation des Endberichts legt nahe, dass Probleme in der Elternbeziehung keine
Auswirkungen auf das Kindeswohl hatten und greift somit zu kurz: Erstens sind die negativen
Auswirkungen von dauerhaften Elternkonflikten auf deren Kinder hinlanglich bekannt und
belegt. Zweitens hat der Endbericht deulich herausarbeitet, dass gerade bei getrennt
lebenden Eltern der Tragfahigkeit der Partnerschaft als Garant fiir eine verlassliche
Kooperationsbasis eine zentrale Bedeutung zukommt, das Kindeswohl ist somit nicht der
einzig relevante Ankniipfungspunkt fur die rechtliche Konstruktion der Sorge.?’ Das heif3t,
auch potenziell kindeswohlrelevante Grinde — kein Bestand/keine Tragfahigkeit der
Partnerschaft, Konflikte in der Elternbeziehung — missen bei der gerichtlichen Entscheidung
Uber das Sorgerecht erdrtert werden. Immerhin mehr als ein Drittel der befragten Eltern hat
potenziell kindeswohlrelevante Probleme in der Elternbeziehung als Grund gegen die
gemeinsame Sorge angegeben. Bei Eltern, die bei Geburt des Kindes keine Beziehung
hatten, fallen diese Grinde mit 65 Prozent besonders stark ins Gewicht.

Wer nie in einer Partnerschaft gelebt hat, wer intensive Konflikte ohne friedliche
Verstandigung als Alltag erlebt, wer erhebliche Zweifel an der Verlasslichkeit des anderen
hat, etwa weil die Elternschaft nicht gewlnscht war, hat berechtigte Vorbehalte, die vor
Gericht gehort und abgewogen werden missen. Die Neuregelung ausschlie3lich an
kindeswohlgefahrdenden Belastungen wie Suchtproblemen oder Gewalt in der Partnerschaft
auszurichten, ist zu kurz gegriffen und wird dem Kindeswohl nicht gerecht. Zudem ist aus der
Traumaforschung bekannt, dass aufgrund von Verdrangungsmechnismen der Gesetzgeber
nicht davon ausgehen kann, dass Gewalt, Missbrauch etc. in einer schriftlichen
Stellungnahme auch immer benannt werden (kénnen).

Angesichts der Tatsache, dass Manner als haufigsten Grund fir eine unterbliebene
gemeinsame Sorgererklarung fehlende Informationen angeben?®, sollte der Gesetzgeber auf
Aufklarung setzen: Eine frihzeitige, neutrale und ergebnisoffene Beratung der Eltern tber
das Sorgerecht und ihre Handlungsoptionen ist hier der Weg zu einer bewussten
gemeinsamen Entscheidung der Eltern.

Konflikte werden durch das geplante Verfahren weiter geschurt

Das gemeinsame Sorgerecht basiert auf dem Konsensprinzip. Der Gesetzentwurf erkennt
zwar ein Mindestmal3 an Verstandigungsfahigkeit als Voraussetzung fur die gemeinsame

> Gesetzentwurf,: S.23 f

26 Gesetzentwurf, S. 14
" vgl. Endbericht S. 355
% ygl. Endbericht S. 160



Sorge an, blendet aber gleichzeitig mit dem vereinfachten Verfahren diesen Zusammenhang
aus.

Der Entwurf setzt stattdessen auf das Ignorieren offensichtlicher Konflikte und verzichtet
dadurch auf bewahrte Mittel und Wege der Konfliktldsung im gerichtlichen Verfahren. Zudem
zwingt die negative Kindeswohlprufung die Mutter geradezu in den Rosenkrieg, muss sie
doch stichhaltige Argumente gegen den Vater vorzubringen. Der Konflikt wird verscharft und
das Gericht seiner friedensstiftenden Funktion enthoben. Das vereinfachte Verfahren fuhrt
geradewegs in die nachste Instanz, Folgeprozesse sind vorprogammiert, wie auch die
negativen Auswirkungen auf die Kinder, um die es geht.

Eine Vermutung kann, darf und sollte deswegen nach Ansicht des VAMV eine
Kindeswohlprifung nicht ersetzen. Es ist deshalb im Interesse des Kindeswohls
geboten, den Amtsermittlungsgrundsatz nicht einzuschrénken, kein schriftliches
Schnellverfahren einzufiihren und den vorliegenden Gesetzesentwurf entsprechend
abzuandern.

Karenzfrist fir die Mutter

§ 155 a Absatz 2 Satz 2 FamFG-E legt fest: Die Frist der Mutter zur Stellungnahme endet
frihestens 6 Wochen nach der Geburt des Kindes.

Der VAMV halt es zwar generell fur sinnvoll, eine Schutzfrist fir die Mutter festzulegen, die
sicherstellt, dass diese sich innerhalb eines bestimmten Zeitraums nach der Geburt zum
Sorgeantrag des Vaters nicht aul3ern muss. Allerdings hélt er eine Frist von 6 Wochen, die in
den gesetzlichen Mutterschutz fallt, fir zu kurz. Eine Frist darf friihestens nach Ablauf des
Mutterschutzes beginnen. Diese Anmerkung gilt aber nur hilfsweise, denn im
Zusammenhang mit einem Schnellverfahren lehnt der VAMV jede Frist ab, deren Ablauf zu
einem Verfahren ohne Amtsermittlungsgrundsatz und ohne Anhorung der Eltern fuhrt.

II. Fazit

Der VAMYV lehnt ein rein schriftliches Verfahren entschieden ab. Es ist zu befirchten, dass
nicht alle Eltern der Hirde gewachsen sind, juristisch relevant schriftlich auszufiihren, warum
die gemeinsame Sorge dem Kindeswohl widerspricht. Das heif3t aber nicht automatisch,
dass es keine gewichtigen Griinde fur die alleinige Sorge der Mutter gibt. Es muss wie
bislang gewahrleistet sein, dass das Gericht im konkreten Einzelfall ermitteln kann, welche
Form des elterlichen Sorgerechts tatsachlich dem Kindeswohl am besten entspricht. Dazu ist
eine personliche Anhoérung der Eltern und des Jugendamtes unerlasslich. Vermutungen
durfen keine Kindeswohlprifung ersetzen, das Verpassen einer Frist darf nicht die
richterliche Entscheidung vorgeben. Der Gesetzgeber muss den Amtsermittlungsgrundsatz
aufrechterhalten. Auch die Frist von sechs Wochen fir die Stellungnahme, die in den fiir alle
Mutter geltenden Mutterschutz féllt, ist nicht akzeptabel, denn sie geht an der Lebensrealitat
von Mittern kurz nach einer Geburt vorbei.

Der VAMV kritisiert, dass das neue Leitbild des Gesetzgebers ideologischer Natur ist und
nicht in ausreichendem Mafl3e wissenschaftliche Erkenntnisse bericksichtigt. Der Entwurf
zeugt von der Wunschvorstellung, dass der mdglichst einfache Zugang beider Elternteile
zum Entscheidungsrecht eine verantwortliche Ausiibung sowie eine vermehrte Ubernahme
der Pflichten nach sich ziehen mége. Diese Grundannahme, dass die Zuteilung von Rechten
ein verantwortliches Verhalten auslost, kann der VAMV aufgrund der Erfahrung vieler



Alleinerziehender nicht teilen. Auch eine wissenschatftliche Grundlage fur diese Annahme
fehlt ganzlich.

Im Bemihen die Zugangsvoraussetzungen zur gemeinsamen Sorge nicht zu hoch
anzusetzen, schiel3t der Gesetzgeber Uber das Ziel hinaus und ignoriert damit véllig die
ebenfalls vom Bundesverfassungsgericht vorgegebene Einschrankung, dass die Belange
des Kindes mal3geblich Beriicksichtigung finden missen. Den betroffenen Kindern erweist
der Gesetzgeber mit seinen neuen Regelungen einen Béarendienst, wenn er ausgerechnet in
Konfliktkonstellationen anstreben will, ,dass méglichst eine gemeinsame Sorgetragung
erfolgen soll.“*°

Insgesamt entsteht der Eindruck, dass es dem Gesetzgeber Uberwiegend um eine
~.gerechte” Aufteilung der ,Rechte am Kind“ geht und weniger um das Wohl des Kindes
selbst. Diese Sichtweise ist ein Rickschritt fir das gesamte Kindschaftsrecht. Denn sowohl
die Kindschaftsrechtsreform von 1998 als auch das neue FamFG setzen als zentrales
Kernstiick und Grundlage jedes kindschaftsrechtlichen Verfahrens die Kindeswohlprifung
voraus; diese kann nicht einfach durch eine gesetzliche Vermutung ersetzt werden, sondern
die wichtigste Aufgabe des Familienrichters/der Familienrichterin besteht in der Beurteilung
des jeweiligen Einzelfalls. Die vom Gesetzgeber vorgeschlagenen verfahrensrechtlichen
Vereinfachungen treten alle bisherigen Bemihungen, das Wohl des Kindes in den
Mittelpunkt des Verfahrens zu stellen, ohne Not mit Ful3en.

Berlin, 23.11.2012

Verband alleinerziehender Mutter und Vater,
Bundesverband e.V.

Edith Schwab
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