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als kontraproduktiv erwiesene Maflnahmen sind
in den letzten Jahren deutlich héufiger umge-
staltet oder sogar eingestellt worden als sol-
che, fiir die sich in den einschldgigen Evalua-
tionen tendenziell wiinschenswerte Wirkungen
bei vertretbarem Aufwand gezeigt haben. Fa-
milienpolitik ist eine klassische Querschnitts-
aufgabe, an deren Fortentwicklung sich immer
zahlreiche Akteure auf vielen Ebenen beteili-
gen. Ob die Perspektiven fiir eine rationale, an
den Ergebnissen der aktuell angestellten Wir-
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kungsanalysen ausgerichtete Politikgestaltung
dort besser sind als im institutionell viel klarer
strukturierten, von der Offentlichkeit aber auch
noch stérker beachteten Feld der Arbeitsmarkt-
politik, muss bis auf Weiteres wohl dahin ge-
stellt bleiben.

Verf.: Prof. Dr. Martin Werding, Lehrstuhl fiir
Sozialpolitik und offentliche Finanzen,
Ruhr-Universitidt Bochum, 44780 Bo-
chum, E-Mail: martin.werding@rub.de

Die gemeinsame elterliche Sorge
nicht miteinander verheirateter Eltern:
Noch keine gesetzliche Losung in Sicht

Die Diskussion, ob es dem Kindeswohl ent-
spricht, wenn von vorneherein mit der Geburt
und der Vaterschaftsanerkennung eine gemein-
same elterliche Sorge fiir nichtehelich geborene
Kinder bestehen soll, wird kontrovers gefiihrt.
Obwohl allein durch das Verschaffen einer
Rechtsposition noch nicht das Kindeswohl ga-
rantiert wird. Das Kindeswohl wird ndmlich
nicht dadurch gewahrt, dass beide Eltern von
vorneherein das gemeinsame Sorgerecht ha-
ben, also lediglich iiber eine Rechtsposition
verfligen. Beim Kindeswohl geht es vielmehr
um tégliche (und néichtliche) Verantwortung,
also um die Realitét der gemeinsamen Alltags-
bewiltigung. Prof. Hans Bertram, Humboldt-
Universitit zu Berlin, stellte bei der Veranstal-
tung der Arbeitsgemeinschaft Familienrecht im
DeutschenAnwaltVerein' zur Unterhaltsreform
am 20.09.2010 fest, dass sich Viter statistisch
nach der Trennung (ob Ehe oder nicht) zuneh-
mend aus der Verantwortung fiir die tatsdch-
liche Kindesbetreuung verabschieden und re-
gelmifig keine tdgliche Verantwortung fiir ihr

1 http:/familienanwaelte-dav.de/.
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Kind tibernehmen. Parallel werden die Viter-
rechte stindig erweitert.

Das Bundesverfassungsgericht hatte noch
mit seinem Urteil vom 29.01.2003? entschie-
den, dass das Kindeswohl es verlange, dass das
Kind ab seiner Geburt eine Person hat, die fiir
das Kind rechtsverbindlich handeln kann. An-
gesichts der Unterschiedlichkeit der Lebens-
verhdltnisse, in die nichteheliche Kinder hi-
neingeboren werden, sei es verfassungsgemal,
das nichteheliche Kind bei seiner Geburt sorge-
rechtlich grundsatzlich der Mutter zuzuordnen.
Allerdings hatte es den Gesetzgeber gleichzei-
tig verpflichtet, die tatséchliche Entwicklung zu
beobachten und zu priifen, ob seine Annahme,
in Fillen, in denen die Mutter trotz Zusammen-
lebens mit dem Vater und dem Kind keine Sor-
geerkldrung abgeben wolle, verweigere sie sich
nur ausnahmsweise und nur dann einer gemein-
samen Sorge, wenn sie dafiir schwerwiegende
Griinde habe, die von der Wahrung des Kindes-
wohls getragen wiirden. Unter dieser Annahme

2 NJW 2003, 955.
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sei es mit Art. 6 GG vereinbar, dass der Gesetz-
geber davon abgesehen habe, eine gerichtliche
Einzelfallpriifung zuzulassen, wenn diese auch
vor der Wirklichkeit Bestand habe. Stelle sich
heraus, dass dies regelméBig nicht der Fall sei,
wird er aber dafiir sorgen miissen, dass Vétern
nichtehelicher Kinder, die mit der Mutter und
dem Kind als Familie zusammenleben, ein Zu-
gang zur gemeinsamen Sorge eroffnet wird, der
ihrem Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG unter
Beriicksichtigung des Kindeswohls ausreichend
Rechnung trégt.

Die geforderte Untersuchung wurde von dem
Bundesamt fiir Justiz erst sehr spit in Auftrag
gegeben. Sie war noch nicht fertiggestellt, als
der Europdische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte in seiner Entscheidung vom 13.12.2009°
die Auffassung vertrat, dass die zur Rechtferti-
gung des § 1626 a Abs. 1 Nr. 1 BGB dienende
Priamisse, wonach ein Dissens der Eltern bzgl.
der Ausiibung der elterlichen Sorge zu einer
dem Kindeswohl abtriaglichen Ausiibung der
gemeinsamen Sorge fiihre, gesetzlich nicht kon-
sequent umgesetzt sei. Der Eingriff in das vé-
terliche Elternrecht durch § 1626 a BGB, der
das alleinige Sorgerecht der Mutter zuweist,
sei mangels jeder Moglichkeit einer gericht-
lichen Einzelfallprifung unverhéltnismafig
im engeren Sinne. Es kdnne zwar gute Griinde
geben, dem Vater eines nichtehelichen Kindes
die Teilhabe an der elterlichen Sorge zu ver-
weigern. Im dem entschiedenen Fall gab es sie
nach Auffassung des Gerichtshofs jedoch nicht.
Dem Vater sei es trotzdem kraft Gesetzes von
Anfang an verwehrt gewesen, eine gerichtliche
Priifung dariiber herbeizufiihren, ob die Uber-
tragung der gemeinsamen Sorge dem Kindes-
wohl am besten entspricht, und eine moglicher-
weise willkiirliche Weigerung der Mutter, einer
Sorgeerkldrung zuzustimmen, durch eine ge-
richtliche Entscheidung ersetzen zu lassen. Es
sei auch nicht ersichtlich, warum der nichtehe-
liche Vater, dessen Vaterschaft feststand und der
diese Rolle angenommen hatte, anders behan-
delt werden miisse als ein Vater, der urspriing-

3 NJW 2010, 501.
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lich die elterliche Sorge innehatte und sich spé-
ter von der Mutter getrennt hat oder sich hat
scheiden lassen.

Nach dieser Entscheidung befand sich die
Bundesrepublik Deutschland im Zugzwang.
Eine Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts lieB auch nicht mehr lange auf sich war-
ten. Am 21.07.2010* entschied es, dass es das
Elternrecht des Vaters eines nichtehelichen Kin-
des verletzt, wenn er ohne Zustimmung der
Mutter generell von dem Sorgerecht fiir sein
Kind ausgeschlossen ist und nicht gerichtlich
iiberpriifen lassen kann, ob es aus Griinden des
Kindeswohls angezeigt ist, ihm zusammen mit
der Mutter die Sorge fiir sein Kind einzurdumen
oder ihm anstelle der Mutter sogar die Allein-
sorge fiir sein Kind zu iibertragen ist, wenn er
der besser geeignete Elternteil ist.

Das Bundesverfassungsgericht schuf gleich-
zeitig eine die Vorschrift des § 1626 a BGB er-
giinzende, vorliufige Ubergangsregelung, die
ermoglichen soll, dass das Familiengericht den
Eltern auf Antrag eines Elternteils die elterliche
Sorge oder einen Teil der elterliche Sorge ge-
meinsam iibertrégt, soweit zu erwarten ist, dass
dies dem Kindeswohl entspricht. Der gewihlte
PriifungsmaBstab hinsichtlich des Kindeswohls
soll sicherstellen, dass die Belange des Kindes
mafigeblich Beriicksichtigung finden, jedoch
die Zugangsvoraussetzungen zur gemeinsamen
Sorge nicht zu hoch angesetzt werden. Diese
Ubergangslosung wird nun als sog. ,,Antragslo-
sung* in dem bevorstehenden Gesetzgebungs-
verfahren diskutiert. Das Bundesjustizministe-
rium hat angekiindigt, moglichst schnell einen
Gesetzentwurf vorzulegen.

Es existieren in der Diskussion nun verschie-
dene Modelle, die danach unterschieden wer-
den konnen, dass es bei einer Antragslosung des
Vaters bleibt, also zunéchst bei der Alleinsorge
der Mutter, oder aber solche, die eine Umkeh-
rung vornehmen wollen. Es soll zunéchst die

4 NJW 2010, 3008.

mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

513


https://doi.org/10.5771%2F0034-1312-2011-4-512

514 Rakete-Dombek, Die gemeinsame elterliche Sorge

gemeinsame Sorge installiert werden, die aber
auf Antrag der Mutter ggf. abzuéndern wére.

Der Deutsche Familiengerichtstag empfiehlt
in der Stellungnahme seiner Kinderrechtekom-
mission vom 22.02.20115, es bei der Primér-
sorge der Mutter zundchst zu belassen und wie
bisher durch eine Sorgeerklarung den rechtlich
feststehenden Vater in das gemeinsame Sorge-
recht aufzunehmen. Widerspricht die gemein-
same Sorge dem Wohl des Kindes, kann das Fa-
miliengericht — wie bei verheirateten und dann
getrennt oder geschiedenen Eltern auch — einem
Elternteil die Alleinsorge oder Teile davon iiber-
tragen. Es beflirwortet — falls eine Sorgeerkla-
rung nicht abgegeben wird — das Antragsmo-
dell des Bundesverfassungsgerichts, das von
dem Gesetzgeber anstelle des bisherigen § 1672
BGB tibernommen werden soll.

Das sog. ,,Widerspruchsmodell“® geht da-
von aus, dass der Vater bei geklérter Vaterschaft
und Abgabe einer Sorgeerkldrung die gemein-
same Mitsorge erhilt. Die Mutter soll dem bin-
nen einer festzulegenden Frist widersprechen
koénnen mit der Folge, dass gerichtlich zu kla-
ren ist, ob die gemeinsame Sorge dem Kindes-
wohl entspricht.

Das Bundesjustizministerium hat eine ,,mo-
difiziertes Widerspruchsmodell*” vorgeschla-
gen, das gleichzeitig zu einer Entlastung der Fa-
miliengerichte fiihren soll: Auch hier bleibt es
zunéchst bei der Alleinsorge der Mutter, der Va-
ter kann aber eine Sorgeerklarung abgeben. Wi-
derspricht die Mutter nicht binnen acht Wochen,
entsteht das gemeinsame Sorgerecht. Wenn die
Mutter der gemeinsamen Sorge in der Achtwo-
chenfrist widerspricht, kann der Vater das Fami-
liengericht anrufen. Es hat dann zu priifen, ob
eine gemeinsame Sorge dem Kindeswohl ent-
spricht oder nicht.

5 http://www.dfgt.de/resources/Sorgerecht _Stellung-
nahme 2 2011 2 .pdf.

6 FDP-Bundestagsfraktion, Bilanz vom 22.09.2010,
S. 21.

7 http://www.bmj.de/DE/Buerger/gesellschaft/Sorge-
recht/sorgerechtNichtVerhEltern_node.html.
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Alle drei Losungen diirften verfassungsge-
méf sein®, denn es geht ausschlieflich darum,
eine Nichtbeteiligung des Vaters fiir diesen ge-
richtlich iiberpriifbar zu machen und das hier fiir
erforderliche Verfahren festzulegen. Allerdings
kommt es auch auf die Hiirden, also den Mal3-
stab der Beurteilung an, damit auf die Entschei-
dung der Frage, ob die Regelung dem Kindes-
wohl dienen muss, dem Kindeswohl entsprechen
soll, oder diesem nicht widersprechen darf.

Das Bundesverfassungsgericht hatte auf den
MafBstab abgestellt, dass die gemeinsame Sorge
dann entstehen muss, wenn zu erwarten ist, dass
dies dem Kindeswohl entspricht’.

Der MaBstab, der anordnet, dass die Ubertra-
gung dem Wohl des Kindes dienen soll, wiirde
wohl nicht zu einem einfachen und unkompli-
zierten Zugang der Viter zu einer gemeinsamen
Sorge fiihren. Da die Gerichte schon bisher die
Auffassung vertreten haben, dass es dem Kin-
deswohl entspricht, wenn es beide Eltern sind,
die Verantwortung tragen, wire das wohl der
Malstab fiir eine gerichtliche Entscheidung,
der eine Partizipation der Viter am ehesten zu-
lieBe. Allerdings setzen die Familiengerichte
hierbei die tatséchliche Verantwortung mit der
Rechtsposition gleich, obwohl die gemeinsame
elterliche Sorge ehrlicherweise dem Vater ledig-
lich die Mdglichkeit einrdumt, bei wichtigen
Fragen der elterlichen Sorge (Schulwechsel,
Aufenthalt des Kindes, schwerwiegende me-
dizinische Eingriffe, religiése Erziehung, etc.)
mitzureden und zu entscheiden. Mit einer tdg-
lichen Sorge und Miihe fiir das Kind hat dies
noch wenig zu tun.

Was Europa angeht, hat der Européische
Gerichtshof! in einer Entscheidung vom
05.10.2010 einem Mitgliedstaat nicht verwehrt,
den Erwerb des Sorgerechts durch den Vater
eines Kindes davon abhingig zu machen, dass

8 Sandra Fink, ZKJ 2011, 154 ff.

9 Siche FN 4.

10 EUGH vom 05.10.2010 C-400/10 PPU — BeckRS 2010,
91256.
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er zuvor eine Entscheidung des Gerichts erwir-
ken muss. Dass der Vater nicht automatisch In-
haber des Sorgerechts fiir sein Kind ist, bertihre
nicht den Wesensgehalt seines Rechts auf Fa-
milienleben. Die Voraussetzung, einen Antrag
stellen zu miissen, ermogliche es namlich, eine
Entscheidung tiber die Sorge fiir das Kind unter
Berticksichtigung aller relevanten Umsténde zu
treffen, wie die Umstdnde der Geburt des Kin-
des, die Art der Beziehung zwischen den Eltern,
die Beziehung zwischen Elternteil und Kind so-
wie die Féhigkeit jedes Elternteils, die Aufgabe
der Sorge zu iibernehmen.

Nach dieser Entscheidung wéren von den
Gerichten auf Antrag des Vaters auch die Um-
stainde zu berticksichtigen, die zur Geburt des
Kindes gefiihrt haben: Kannten sich die Eltern?
Haben sie mit dem Kind zusammengelebt? Hat
der Vater sich um das Kind gekiimmert? Kiim-
mert er sich noch? Sind die Eltern in der Lage,
einvernehmliche Entscheidungen {iber den Le-
bensweg des Kindes zu treffen?

Der Europdische Gerichtshof hat also ge-
gen das vom Bundesverfassungsgericht entwor-
fene ,,Antragsmodell* nichts einzuwenden und
wiirde angesichts der besonderen Situation der
nichtehelich geborenen Kinder eine vorherige
Priifung nicht beanstanden. Die Gerichte sol-
len danach zuvor priifen konnen, ob Viter in
der Lage sind, mit einer Antragstellung auch
ihre Viterkompetenzen ausreichend wahrzu-
nehmen. Gleichzeitig bedarf es einer Antrag-
stellung, so dass die nicht interessierten Viter
nicht automatisch die gemeinsame Sorge er-
halten und ausgeschieden wiirden. Viter soll-
ten ihr Interesse durch einen Antrag dezidiert
bekunden miissen. Im Verfahren konnte auf3er-
dem auch gepriift werden, ob die Antragsviter
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durch Ubernahme von Betreuungszeiten und
-aufgaben es den Miittern auch im Alltag er-
moglichen, gleichermallen am sozialen und vor
allem am beruflichen Leben teilzuhaben. Letz-
teres wird ja im Unterhaltsrecht derzeit zuneh-
mend von den Miittern gefordert.

Im Hintergrund der Diskussion steht aber
wohl —unausgesprochen — der Vorwurf, antrag-
stellende Viter wollten die begehrte Rechtspo-
sition lediglich dazu ausnutzen, der Mutter bei
jeder anstehenden Entscheidung iiber das Kind
Steine in den Weg zu legen, obwohl sie sich an
der Betreuung des Kindes nicht ausreichend be-
teiligen und (manche) nicht einmal den geschul-
deten Unterhalt zahlen wollen.

Allerdings ist zu bedenken, dass auch Miit-
ter nicht mit der Geburt des Kindes die von
vorneherein besseren Elternteilen sind und nicht
jede Mutter tiber ausreichende Kompetenz zur
Kindesbetreuung verfiigt. Dies kann auch der
Vater sein. Vielfach wird daher gefordert, dem
nichtehelich geborenen Kind miisse das gleiche
Wabhlrecht in einem solchen Fall zur Verfiigung
stehen, wie es auch dem Kind aus einer Ehe zur
Verfiigung steht.

Die Diskussion ist noch nicht abgeschlos-
sen, die Regierungsfraktionen haben iiber den
Inhalt eines Gesetzentwurfs noch keine Eini-
gung erzielt. Wird ein Entwurf vorgelegt, wird
die Diskussion voraussichtlich noch einmal er-
heblich zunehmen.

Verf.: Ingeborg Rakete-Dombek, Rechtsan-
widltin und Notarin, Rechtsanwdlte Betz,
Dombek, Rakete, Tempelhofer Ufer 31,
10963 Berlin
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