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Stellungnahme
des Deutschen Richterbundes
zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz fiir ein

Gesetz zur Reform des Sorgerechts nicht miteinander verheirateter Eltern

Der Deutsche Richterbund begriif3t es, dass der Referentenentwurf in seinem
Ausgangspunkt keine Lésungsmodelle zu Grunde legt, die an einem automati-
schen Eintritt der elterlichen Sorge, am Widerspruch der Mutter oder an der
Feststellung konkreter Lebens- und Wohnverhaltnisse ansetzen und stattdes-
sen einer Antragslésung den Vorzug gibt. Die konkrete Ausgestaltung dieser
LAsung ist aber in verschiedenen Punkten problematisch und deshalb kritisch
zu wirdigen. Die Kritik betrifft vor allem die Beschrdnkung auf eine negative
Kindeswohlpriifung sowie die Konsequenzen, die an das Ausbleiben einer Au-
Berung der Mutter gekntpft werden. Darlber hinaus enthalten die vorgeschla-
genen Neuregelungen auch Systembriche gegentber dem sonst im kind-
schaftsrechtlichen Verfahren des Familiengerichts geltenden Amtsermittlungs-
grundsatz, die aus rechtlicher und praktischer Sicht bedenklich stimmen mis-

sen.

Stellungnahme



Auf die folgenden Einzelregelungen ist dabei n&her einzugehen:

1.8 1626 a Abs. 2 BGB-E

a. Nach Satz 1 der vorgeschlagenen Neuregelung soll die elterliche Sorge beiden
Eltern gemeinsam (bertragen werden, wenn die Ubertragung dem Kindeswonhl

»hicht widerspricht®.

Eine positive Feststellung dahin, dass die gemeinsame Sorge dem Kindeswohl
dient, soll entbehrlich sein. Mit der sog. negativen Kindeswohlprufung soll der Er-
kenntnis Rechnung getragen werden, dass die gemeinsame elterliche Sorge
grundsatzlich den Bedurfnissen des Kindes nach Beziehungen zu beiden Eltern-

teilen entspricht (Entwurfsbegriindung S. 12).

Damit geht der Entwurf Uber die Ubergangslosung des Bundesverfassungsge-
richts hinaus, die bis zum Inkrafttreten einer gesetzlichen Neuregelung die Uber-
tragung der gemeinsamen elterlichen Sorge von der Erwartung abhangig macht,
dass sie dem Kindeswohl entspricht und damit eine positive Kindeswohlprufung
voraussetzt (BVerfG vom 21. Juli 2010 — 1 BvR 420/09 = FamRZ 2010, 1403).
Zwar ist der Gesetzgeber im Rahmen seines legislativen Ermessens bei der
Schaffung einer Neuregelung nicht daran gehindert, Losungsansatze zu wahlen,
die tiber den Inhalt der Ubergangslésung des Bundesverfassungsgerichts hinaus
reichen. Es erscheint aber zweifelhaft, ob ein Ansatz sachdienlich ist, der sich auf

eine bloRe negative Kindeswohlprifung beschrankt.

Nach der bisherigen Systematik des Familienrechts wird bei Entscheidungen zur
elterlichen Sorge grundsatzlich vorausgesetzt, dass eine positive Kindeswohlpri-
fung erfolgt, nach der die Entscheidung dem Wohl des Kindes dienen muss. Vor-
schriften, die eine Prufung des Familiengerichts auf die Frage beschranken, ob
eine bestimmte Entscheidung dem Wohle des Kindes nicht widerspricht, finden
sich lediglich bei der nunmehr zu andernden Regelung zum Getrenntleben bei
elterlicher Sorge der Mutter (§ 1672 Abs. 2 BGB), bei der Regelung zur Ubertra-
gung der elterlichen Sorge im Falle des Todes oder der Todeserklarung eines El-
ternteils (88 1680 Abs. 2 Satz 1, 1681 Abs. 2 BGB) und bei der Regelung zur Er-
stellung eines Vermogensverzeichnisses bei Wiederheirat (8§ 1683 BGB). All die-



sen Fallen ist gemeinsam, dass der Elternteil hinsichtlich dessen das Gesetz sich
fur die Entscheidung zur Sorgerechtsiibertragung auf eine negative Kindeswohl-
prifung beschrankt, im bisherigen Verlauf seiner Elternschaft bereits einmal mit
der elterlichen Sorge betraut war (88 1672 Abs. 2, 1680 Abs. 2 Satz 1, 1681 Abs.
2 BGB) oder noch betraut ist (8 1683 BGB). Gerade an dieser Voraussetzung fehlt
es im hier zu regelnden Falle. Allein der Umstand, dass eine gemeinsame elterli-
che Sorge wiinschenswert sein mag, weil sie grundsatzlich den Bedurfnissen des
Kindes dient, dirfte es gerade im Hinblick auf die im Entwurf an anderer Stelle zu
Recht hervorgehobene, sehr breite Spannweite von Lebensverhaltnissen nicht
ehelicher Eltern nicht rechtfertigen, auf eine positive Kindeswohlprifung zu ver-
zichten. Dies gilt umso mehr, als eine blof3e Beschréankung auf die Prufung der
Frage, ob die gemeinsame elterliche Sorge dem Kindeswohl widerspricht, im Zu-
sammenspiel mit den im Entwurf vorgesehenen Einschrankungen der Anhérungs-
und Ermittlungspflichten des Familiengerichts haufig Entscheidungen erwarten
lasst, die in der Sache der materiellen Beweislast folgen und damit nicht nur zu
Lasten der nicht ehelichen Mutter, sondern im Ergebnis auch zu Lasten des be-

troffenen Kindes gehen kénnen.

b. Nach Satz 2 der in § 1626 a Abs. 2 BGB-E vorgesehenen Neuregelung soll
dann, wenn der andere Elternteil keine Griinde vorbringt, die der Ubertragung der
gemeinsamen elterlichen Sorge entgegenstehen kénnten und solche Grinde auch
sonst nicht ersichtlich sind, eine gesetzliche Vermutung dafir streiten, dass die
gemeinsame elterliche Sorge dem Kindeswohl nicht widerspricht. Fur diese Félle
sieht § 155 a FamFG-E vor, dass das Gericht im schriftlichen Verfahren ohne An-
hérung des Jugendamtes und ohne personliche Anhérung der Eltern entscheidet.
In der Sache bedeutet dies, dass das Familiengericht ohne weitere Amtsermittlung
die gemeinsame elterliche Sorge anzuordnen hat, wenn es an einer fristgemafen
AuRerung der Mutter fehlt bzw. wenn sie keine Griinde vortragt, die das Kindes-
wohl in Frage stellen kbnnten und wenn solche Grinde auch sonst nicht bekannt
geworden sind (vgl. Entwurfsbegriindung S. 19). Die damit erklartermal3en gewoll-
te Einschréankung des in Kindschaftssachen ansonsten geltenden Amtsermitt-
lungsgrundsatzes ist nicht sachgerecht. Sie fiihrt in den von 8§ 1626 a Abs. 2 Satz
2 BGB-E erfassten Fallen letztlich doch zu einem Sorgerechtsautomatismus, der

im Interesse des Kindeswohls gerade vermieden werden sollte.



Schon aus den bisherigen praktischen Erfahrungen der Familiengerichte muss es
zweifelhaft erscheinen, ob allein an den Umstand, dass die Mutter einem Sorge-
rechtsbegehren des nicht ehelichen Vaters mit Schweigen begegnet, in jedem Fall
die Folgerung geknupft werden kann, es lagen keine Grinde vor, die einer ge-
meinsamen elterlichen Sorge entgegenstehen. Eine solche gesetzliche Vermutung
lasst die Erfahrungen der Praxis auf3er Acht, nach denen nicht unbedingt erwartet
werden kann, dass jeder Elternteil auf Grund seiner intellektuellen Fahigkeiten in
der Lage ist, sein Anliegen tUberhaupt schriftlich zu formulieren. Mangelt es an die-
ser Fahigkeit, so kann nur durch eine personliche Anhoérung geklart werden, ob
gleichwohl Griinde vorliegen, die einer gemeinsamen elterlichen Sorge entgegen-
stehen. Die Systematik des Entwurfs ist jedoch so angelegt, dass solche Grinde
dem Familiengericht verborgen bleiben missen, weil eine personliche Anhérung
von vornherein unterbleiben soll und zudem auch keine Anhérung des Jugendam-
tes stattfindet, die solche Griunde zu Tage fordern kdnnte. In der Sache ist damit
eine Beweislastentscheidung vorprogrammiert, die sich zum Nachteil des Kindes-

wohls auswirken kann.

Abgesehen davon kann gerade der Umstand, dass eine Mutter sich zum Sorge-
rechtsbegehren des nicht ehelichen Vaters nicht auf3ert, durchaus dafir sprechen,
dass die Kommunikation zwischen beiden Elternteilen in einer Weise gestort ist,
die dem Kindeswohl abtraglich ist. Gleiches gilt fir den Fall, dass nur Grinde an-
gefuhrt werden, die zwar nicht geeignet sind, die Erziehungskompetenzen des
nicht ehelichen Vaters ernsthaft in Frage zu stellen, gleichwohl aber auf eine tief
greifende Stdrung im Verhaltnis zwischen beiden Elternteilen hindeuten. Der Ent-
wurf (Begrindung S. 18) will dies nicht gelten lassen, weil es die Mutter ansonsten
nach wie vor allein in der Hand héatte, ob es zu einer gemeinsamen Sorgetragung
komme oder nicht. Er beschrénkt sich insoweit auf einen Appell an die Eltern, es
zu lernen, personliche Konflikte, die auf der Paarebene zwischen ihnen bestehen
mogen, beiseite zu lassen und um des Wohles ihres Kindes willen sachlich und,
soweit das Kind betroffen ist, konstruktiv miteinander umzugehen. Gegebenenfalls
seien sie gehalten, sich unter Inanspruchnahme fachkundiger Hilfe von auf3en um
eine angemessene Kommunikation zu bemuhen. Solche Ratschlage mdgen vom
theoretischen Ansatz her zutreffend sein. In der Rechtspraxis sind sie aber nicht
immer zielfUhrend und lassen aul3er Acht, dass es kein gemeinsames Sorgerecht

um jeden Preis geben kann. Insbesondere besteht nach bisherigem Rechtsver-



standnis keine gesetzliche Vermutung dafir, dass die gemeinsame elterliche Sor-
ge nach der Trennung der Eltern im Zweifel die fir das Kind beste Form der
Wahrnehmung elterlicher Verantwortung ist (vgl. etwa BGH vom 12. Dezember
2007 — Xl ZB 158/05 = FamRZ 2008, 592 m.w.N.). Im Hinblick darauf wird es im
Interesse des Kindeswohles nicht vermeidbar sein, auch in den Féallen, in denen
eine AuBerung der nicht ehelichen Mutter unterbleibt oder sich in der Darstellung
von Beziehungskonflikten auf Paarebene erschopft, die Eltern personlich zu ho-
ren, um festzustellen, wie tiefgreifend ihre Zerwirfnisse sind und inwieweit sie
Uberhaupt bereit und dazu in der Lage sind, Beziehungskonflikte — ggf. mit fach-
kundiger Hilfe — in einer Weise zu bereinigen, die fur eine gemeinsame elterliche
Sorge vorauszusetzen ist. Fehlt es an einer solchen Bereitschaft oder Fahigkeit,
so wird im wohlverstandenen Interesse des Kindes regelmaRig nichts anderes
Ubrig bleiben, als die elterliche Sorge bei der Mutter als der Person zu belassen,

zu der das Kind den ndheren Bezug aufweist.

Erst recht fragwurdig wird die Regelung in 8 1626 a Abs. 2 Satz 2 BGB-E, wenn
man sich vor Augen halt, dass sie nicht nur fur Sorgerechtsantrage gilt, die vom
nicht ehelichen Vater ausgehen, sondern auch fir solche, die von der Mutter ge-
stellt werden, um den Vater mit in die elterliche Sorge einzubinden. Der Entwurf
weist zwar zutreffend darauf hin (Begrindung S. 20), dass solche Féalle verhalt-
nismafig selten in Betracht kommen durften. Gleichwohl werden sie - dies zeigt
der Vergleich zu Verfahren, die auf die Erzwingung von Umgangskontakten ge-
richtet sind (vgl. dazu etwa BVerfG vom 1. April 2008 — 1 BvR 1620/04 = BVerfGE
121, 69) - in der gerichtlichen Praxis nicht auszuschlieRen sein. AuRert sich der
nicht eheliche Vater in einem solchen, vor der Mutter initiilerten Verfahren auf
Ubertragung der gemeinsamen elterlichen Sorge uberhaupt nicht, so kann dies
nach den Erfahrungen des praktischen Lebens allenfalls Rickschlisse auf sein
volliges Desinteresse rechtfertigen. Daran eine gesetzliche Vermutung anzuknip-
fen, nach der die gemeinsame elterliche Sorge dem Kindeswohl nicht widerspre-
che und sie damit zu begriinden, derjenige, der zur Ubernahme elterlicher Ver-
antwortung nicht bereit sei, werde dies schon schriftlich vortragen (Entwurfsbe-

grindung Seite 20), darf durchaus als ,kuhn“ bezeichnet werden.



c. Im Ergebnis sprechen die besseren Grinde dafur, es bei der vorgesehenen
Anderung zu § 1626 a BGB bei einer positiven Kindeswohlpriifung zu belassen
und 8 1626 a Abs. 2 BGB-E wie folgt zu formulieren:

Das Familiengericht tbertragt gemafl Abs. 1 Nr. 3 auf Antrag eines Elternteils die
elterliche Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge beiden Eltern gemeinsam,
wenn dies dem Kindeswohl dient.

Die vorgeschlagene Regelung zu § 1626 Abs. 2 Satz 2 BGB-E sollte vollstandig
entfallen. Damit entsprache das Gesetz der Ubergangslosung, die das Bundesver-
fassungsgericht in seiner Entscheidung vom 21. Juli 2010 bis zum Inkrafttreten
einer gesetzlichen Neuregelung geschaffen hat. Diese Ubergangsregelung wird
seither in der Praxis der Familiengerichte zu Grunde gelegt. Sie hat sich in der
Rechtsanwendung bewéhrt und hat aus praktischer Sicht keinen Bedarf fir die im

Referentenentwurf vorgeschlagenen Modifikationen erkennen lassen.

d. Sollte es gleichwohl bei der in § 1626 a Abs. 2 BGB-E vorgesehenen Rege-
lungskonzeption verbleiben, so waren die Folgen, die an das Schweigen des EI-
ternteils anknupfen kénnen, der sich zum einen Sorgerechtantrag des anderen
Elternteils nicht auRRert, in ihren Konsequenzen gravierend und fur den betroffenen
Elternteil auch nicht ohne weiteres offensichtlich. Der Sache nach kamen sie einer
Versdumnisentscheidung im schriftlichen Verfahren nahe, wie sie ansonsten nur
im kontradiktorischen Verfahren des Zivilprozesses vorgesehen ist. Wenn aber
schon im kontradiktorischen Verfahren Giber Saumnisfolgen zu belehren ist (vgl. 88
215 Abs. 1, 276 Abs. 2 Satz 2 ZPO), so muss entsprechendes erst recht im kind-
schaftsrechtlichen Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit gelten. Eine Beleh-
rungspflicht sieht der Referentenentwurf jedoch nicht vor. Aus rechtsstaatlichen

Grinden muss dies bedenklich erscheinen.

Dariiber hinaus musste mit Blick darauf, dass unter Umstanden schon die bloR3e
Versaumnis der AuRerungsfrist den Verlust der alleinigen elterlichen Sorge der
Mutter bzw. die Miteinbeziehung des Vaters in die elterliche Sorge nach sich zie-
hen kann, durch entsprechende Regelungen des Zustellungsverfahrens sicherge-
stellt werden, dass der Sorgerechtantrag des eines Elternteils den anderen Eltern-

teil in einem jeden Fall auch persdnlich erreicht.



2.8 1671 Abs. 2 BGB-E

Die Ubertragung der alleinigen elterlichen Sorge auf den nicht ehelichen Vater soll
nur in Betracht kommen, wenn die Mutter zustimmt und ein mehr als 14 Jahre al-
tes Kind nicht widerspricht oder wenn eine gemeinsame elterliche Sorge nicht in
Betracht kommt und zu erwarten ist, dass die Ubertragung auf den Vater dem
Kindeswohl am besten entspricht. Dieser Regelungsvorschlag ist zu beflrworten.
Er entspricht in der Sache der vom Bundesverfassungsgericht geschaffenen
Ubergangsregelung, die sich aus familiengerichtlicher Sicht bisher bewahrt hat.

3.8 1678 Abs. 2 BGB-E

Der Anderungsvorschlag, der bei dauerhaftem Ruhen der elterlichen Sorge einer
allein sorgeberechtigten nicht ehelichen Mutter die bisher gesetzlich vorgeschrie-
bene positive Kindeswohlprifung aufgibt und auch in diesem Fall die Ubertragung
der elterlichen Sorge auf den nicht ehelichen Vater vorsieht, wenn sie dem Kin-
deswohl nicht widerspricht, unterliegt denselben Einwéanden, wie sie oben zu Ziff.
1 gegen 8§ 1626 a Abs. 2 BGB-E geltend gemacht worden sind. Sie missen umso
mehr gelten, als fur die Sorgerechtstibertragung nach 8§ 1678 Abs. 2 BGB-E noch
nicht einmal ein Antrag des nicht ehelichen Vaters erforderlich ist. Im Ubrigen voll-
zieht der Referentenentwurf einen in der Sache nicht gerechtfertigten Paradig-
menwechsel. Noch in der Begrindung zu 8 1678 Abs. 2 BGB in seiner derzeiti-
gen, mit dem Kindschaftsrechtsreformgesetz 1998 verabschiedeten Fassung ist
folgendes ausgefuhrt (BT-Drs. 13/4899 S. 102):
.,Nach Abs. 2 ... hat das Familiengericht die elterliche Sorge dem Vater zu tber-
tragen, wenn dies dem Wohl des Kindes dient. Es geniigt nicht, dass die Ubertra-
gung der Sorge auf den Vater dem Kindeswohl nicht widerspricht. Zweifel wirken
sich zum Nachteil des Vaters aus. Dieser Mal3stab fur die Kindeswohlprifung ist
deshalb gewahlt worden, weil gerade in Fallen, in denen die Eltern keine Sorgeer-
klarungen abgegeben haben, diese vielfach nicht etwa in einer intakten nicht ehe-
lichen Gemeinschaft leben werden, sondern der Vater haufig wenig oder gar kei-
nen Kontakt zu dem Kind gehabt haben wird. Bei der Vielfalt denkbarer Konstella-

tionen von Einzelfallen soll eine Ubertragung der Sorge auf den Vater deshalb da-



von abhangen, dass nach der Uberzeugung des Familiengerichts dies die dem

Wonhl des Kindes dienende Losung ist".
Diese Erwagungen treffen auch heute noch zu und sprechen gegen eine Reduzie-
rung des Prifungsmalfstabs auf eine negative Kindeswohlprifung. Zudem wurde
eine Umsetzung des jetzigen Regelungsvorschlages einen Wertungswiderspruch
zu 8 1678 Abs. 1 BGB entstehen lassen, soweit sich diese Vorschrift auf Falle
bezieht, in denen die elterliche Sorge verheirateter Eltern nach 8§ 1671 oder §
1672 Abs. 1 BGB auf einen Elternteil Ubertragen worden ist, dessen elterliche
Sorge nunmehr zum Ruhen gelangt. Denn in diesen Fallen ware die Ubertragung
der elterlichen Sorge auf den anderen Elternteil nach wie vor von den wesentlich

strengeren Voraussetzungen des § 1696 BGB abhéangig.

4. 81680 Abs. 2 BGB-E

Soweit vorgeschlagen wird, die bisherige Regelung in 8 1680 Abs. 2 Satz 2 aufzu-
heben, unterliegt dies denselben Einwendungen wie sie zu Ziff. 1 und 3 mit Blick
auf 88 1626 a Abs. 2 und 1678 Abs. 2 BGB-E erhoben werden.

5. § 155 a FamFG-E

Dem in 8§ 155 a Abs. 3 FamFG-E enthaltenen Vorschlag, in den Fallen des § 1626
a Abs. 2 Satz 2 BGB-E im schriftlichen Verfahren ohne Anhérung des Jugendamts
und ohne persdnliche Anhdrung der Eltern zu entscheiden, ist aus den oben unter
Ziff. 1 bei § 1626 a BGB-E dargestellten Uberlegungen entgegenzutreten. Der
Vorschlag steht im Ubrigen im Widerspruch zu der Regelung in § 160 Abs. 1 Satz
1 FamFG, nach der in Verfahren, welche die Person des Kindes betreffen, das
Gericht die Eltern personlich anhéren soll. Nach 8 160 Abs. 3 FamFG darf von
der Anhérung nur aus schwerwiegenden Grinden abgesehen werden. Solche
schwerwiegenden Griinde wurden bislang etwa dann bejaht, wenn der Aufent-
haltsort eines Elternteils unbekannt ist oder wenn ein Elternteil - etwa wegen ei-
nes Auslandsaufenthalts von unabsehbarer Dauer - nicht erreichbar ist (vgl. z.B.
OLG Dresden vom 27. September 2011 — 8 UF 165/11 zit.n.Juris). Mit solchen
Fallkonstellationen ist die Situation nicht vergleichbar, dass ein Elternteil sich zum

Sorgerechtsbegehren des anderen Elternteils nicht duf3ert oder auf schriftichem



Wege lediglich Griinde vorbringt, die dem &ufReren Anschein nach einer Sorge-
rechtsuibertragung nicht entgegenstehen.

Soweit auch ohne Anhérung des Jugendamtes entschieden werden soll, dem es
nach den Ausfiihrungen des Entwurfs den Fallen des § 1626 a Abs. 2 FamFG
verwehrt ist, sich am Verfahren zu beteiligen und dem auch ein Beschwerderecht
versagt wird (Entwurfsbegriindung S. 27), steht dies im Widerspruch zur Vorschrift
des § 162 FamFG, nach der das Gericht in Verfahren, welche die Person des
Kindes betreffen, das Jugendamt anzuhtren hat (8 162 Abs. 1 FamFG), dieses
auf seinen Antrag am Verfahren zu beteiligen ist (8 162 Abs. 2 FamFG) und ge-
gen Sorgerechtsentscheidungen Beschwerde einlegen kann (8 162 Abs. 3 Fa-
mFG). Auch insoweit ist dem Anderungsvorschlag zu § 155 a Abs. 3 FamFG ent-
gegenzutreten. Die Ausschaltung des Jugendamtes in den Féllen des 8§ 1626 a
Abs. 2 BGB-E setzt den ansonsten im Kindschaftsverfahren aus guten Grinden
geltenden Amtsermittlungsgrundsatz aul3er Kraft, ohne daflr Uberzeugende Grin-
de aufzeigen zu kdnnen. Es ist im Gegenteil zu fragen, auf welche Weise dann
dem Familiengericht Giberhaupt noch Griinde, die der Ubertragung der gemeinsa-
men elterlichen Sorge entgegenstehen konnten i.S.v. § 1626 a Abs. 3 Satz 2
BGB-E ersichtlich werden sollen, die gem. 8 155 a Abs. 4 FamFG-E dann aus-
nahmsweise doch zu einem Anhdrungstermin Anlass geben. Der Anwendungsbe-
reich dieser Regelungen misste sich auf bloRes Zufallswissen des Familienge-

richts beschranken — ein Ergebnis, das nicht richtig sein kann.

Gegen die in 8§ 155 a Abs. 3 Satz 3 und Abs. 5 Satz 2 FamFG-E vorgesehenen
Mitteilungspflichten werden keine Einwendungen erhoben. Eine Verpflichtung der
Gerichte, ihre Entscheidung dartber hinaus dem fur den Geburtsort zustandigen
Jugendamt zu Ubersenden, wird nicht beflirwortet, weil sie die Gerichte mit ver-
meidbarem zusatzlichem Ermittlungsaufwand belastet. Diese Aufgabe sollte dem
Jugendamt des Aufenthaltsortes Uberlassen bleiben, das bei einem Auseinander-
fallen der Zustandigkeit ohnehin mit dem Jugendamt des Geburtsortes in Kontakt

treten muss.

gez. Gerhart Reichling, Mitglied des DRB-Prasidiums



