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Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Reform der elterlichen Sorge nicht miteinander

verheirateter Eltern

Nach den Entscheidungen des Europaischen Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR)
und des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zur Nichtvereinbarkeit der bestehenden
gesetzlichen Regelungen zur elterlichen Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern,
die in jedem Fall die Zustimmung der Mutter zum gemeinsamen Sorgerecht mit dem Va-
ter voraussetzen, mit dem Grundgesetz (GG) und der Europaischen Menschenrechts-
konvention (EMRK), ist der Gesetzgeber gehalten, die Vorschriften entsprechend den
Vorgaben der beiden Gerichte zu andern und Vatern die Moglichkeit zu geben, bei ver-
weigerter Zustimmung der Mutter zur gemeinsamen elterlichen Sorge, eine gerichtliche

Uberprifungsmadglichkeit hierzu einzurdumen.

Die Bundesregierung hat Ende Juni 2012 einen Gesetzentwurf hierzu vorgelegt. Dieser
sieht im Wesentlichen vor, dass der Vater bei verweigerter Zustimmung der Mutter zur
gemeinsamen elterlichen Sorge durch einen Antrag beim Familiengericht die Errichtung
der gemeinsamen elterlichen Sorge erreichen kann. Das Familiengericht soll dem Antrag
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entsprechen, wenn die gemeinsame elterliche Sorge dem Kindeswohl nicht widerspricht.
Es soll auch fur dieses Verfahren, dass in Kindschaftsverfahren nach dem FamFG gel-
tende Beschleunigungsgebot gelten, aber in modifizierter Form. Der Gesetzentwurf be-

zeichnet dies als vereinfachtes Verfahren.

Der Entwurf sieht vor, dass eine gesetzliche Vermutung bestehen soll, dass das ge-
meinsame Sorgerecht dem Kindeswohl nicht widerspricht, wenn dem Antrag nicht wi-
dersprochen wird, keine kindeswohlrelevanten Griinde vorgetragen werden und auch
sonst solche Grunde nicht ersichtlich sind (sog. negative Kindeswohlprifung). Die Frist
fur einen Stellungnahme zu diesem Antrag soll fur die Mutter nach der Geburt frihestens
6 Wochen nach Zustellung enden. Erfolgt keine Reaktion auf den Antrag oder werden
keine kindeswohlrelevanten Griinde vorgetragen und sind auch sonst nicht ersichtlich,
soll in einem vereinfachten Verfahren entschieden werden, in dem die Eltern nur schrift-

lich gehort werden, es erfolgt auch keine Beteiligung des Jugendamtes.

Positiv zu bewerten ist, dass die Bundesregierung sich dazu entschieden hat, es bei der
Alleinsorge der Mutter nach der Geburt zu belassen und der Vater bei fehlender Zustim-
mung der Mutter zur gemeinsamen Sorge dies in einem gerichtlichen Verfahren klaren

lassen kann. Zu begrufen ist auch, dass fur die Eltern weiterhin die Mdglichkeit besteht,

beim Jugendamt gemeinsam Sorgeerklarungen abgeben zu kénnen.

Warum die Durchfuhrung des Verfahrens nicht nur in beschleunigter, sondern auch noch
in vereinfachter Form erfolgen soll, ist hingegen nicht nachvollziehbar und auch nicht den
Vorgaben des EGMR und des BVerfG geschuldet. Eine materiell-rechtliche Gesetzesan-
derung hatte nach der Entscheidung des BVerfG gentigt, um die Gesetzeslage wieder in
Einklang mit der Europaischen Menschenrechtskonvention und dem GG zu bringen.

Dass bei einem Schweigen der Mutter auf den Antrag, eine gesetzliche Vermutung da-



hingehend bestehen soll dass der Errichtung der gemeinsamen elterlichen Sorge keine
Griinde entgegenstehen, wird der Bedeutung der Sache nicht gerecht und ist im Ubrigen
in der gesamten Materie des Kindschaftsrechts beispiellos. In wesentlich einfacher gela-
gerten Fallen sind in der Regel oder zwingend die Eltern anzuhéren und auch das Ju-
gendamt zu beteiligen.

Die Grunde fur eine NichtauRerung der Mutter kdnnen vielfach sein und dass es Grunde
dafur geben muss, warum die Eltern nicht ohne Anrufung des Familiengerichts die ge-
meinsame elterliche Sorge errichtet haben, wird bei einer derartigen Verfahrensgestal-
tung vollkommen aulder Acht gelassen. Gerade Frauen, die durch den Vater des Kindes
Gewalt erfahren haben, haben nicht oft Scheu und Angst, dies zu offenbaren, furchten
sie doch damit nicht gehort zu werden oder als schlechte Mutter angesehen zu werden,
weil das Kind der Situation mit ausgesetzt war. Ein vereinfachtes Verfahren kann einer

bestehenden Gewaltproblematik damit nicht gerecht werden.

Nur bei Beibehaltung des Amtsermittlungsgrundsatzes, der eine Anhorung der Eltern
und auch eine Beteiligung des Jugendamtes voraussetzt, lassen sich die Grliinde, die zu
einer aulRergerichtlichen Verweigerung der Zustimmung gefuhrt haben, ermitteln und nur

dann kann im Interesse des Kindeswohls eine Entscheidung getroffen werden.

Auch die Frist, die fir eine Stellungnahme der Mutter nach Geburt des Kindes anvisiert
ist, begegnet Bedenken. Der Gesetzentwurf hatte sich wenigstens an den Fristen fur
den Mutterschutz orientieren konnen und nicht die Stellungnahme der Mutter an die Frist
binden sollen, sondern die Zulassigkeit des Antrages. Damit wirde der besonderen Situ-
ation einer Mutter nach der Geburt eines Kindes jedenfalls ansatzweise Rechnung ge-

tragen werden.

Unklar ist, wie die Vorschriften zur Anhorung des Kindes und die Bestellung eines Ver-

fahrensbeistandes in das vorgesehene neue Verfahren eingebettet werden sollen. Das



14-jahrige Kind ist zwingend anzuhdren, die jungeren Kinder, u.a. dann, wenn ihr Wille
fur die Entscheidung von Bedeutung sein kann. Eine Anhorung hat damit auf jeden Fall
auch dann zu erfolgen, wenn die Mutter sich nicht zum Antrag auf3ert. Die Eltern aber
nicht zum Ergebnis der Anhérung des Kindes anzuhéren bzw. diese im Rahmen einer
Anhdrung daruber zu unterrichten, sondern dies der schriftlichen Entscheidung vorzube-
halten, ist mit verfahrensrechtlichen Grundsatzen nicht zu vereinbaren. Ob die Nichtau-
Rerung der Mutter auch implizieren soll, dass kein Verfahrensbeistand fur das Kind be-

stellt werden muss, kann hier nur vermutet werden.

Kritikwurdig ist in jedem Fall, dass die Bundesregierung sich fur die sogenannte negative
Kindeswohlprifung entschieden hat. Das bedeutet, dass die gemeinsame elterliche Sor-
ge grundsatzlich dem Kindeswohl entsprechen soll, es sei denn, es werden seitens der
Mutter gewichtige Griinde vorgetragen, die dagegen sprechen. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat in seiner Entscheidung dagegen in der zurzeit anzuwendenden Uber-
gangslosung festgelegt, dass eine gemeinsame elterliche Sorge dann in Frage kommt,
soweit zu erwarten ist, dass dies dem Kindeswohl entspricht. Bereits in friheren Ent-
scheidungen hat das Verfassungsgericht dazu ausgefuhrt, dass die Auslibung der ge-
meinsamen elterlichen Sorge ein MindestmaR an Ubereinstimmung zwischen den Eltern
erfordert und die gemeinsame elterliche Sorge dem Kindeswohl nicht entspricht, wenn
es daran fehlt oder die Eltern zu einer Kooperation weder bereit noch in der Lage sind.
Dies stellt einen wesentlich aufwendigeren Prifungsmalistab dar, der eine insgesamt
umfassendere Feststellung zum Kindeswohl zulasst und damit besser geeignet ist, fest-
zustellen, ob das gemeinsame Sorgerecht dem Kindeswohl entspricht. Die Errichtung
der gemeinsamen elterlichen Sorge kann und darf nicht allein davon abhangen, ob und

wenn ja wie hinreichend sich die Mutter zum Antrag des Vaters aul3ert.
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