Bundesrat Drucksache  465/12 (Beschluss)

21.09.12

Stellungnahme
des Bundesrates

Entwurf eines Gesetzes zur Reform der elterlichen Sorge nicht
miteinander verheirateter Eltern

Der Bundesrat hat in seiner 900. Sitzung am 21. September 2012 beschlossen, zu
dem Gesetzentwurf gemald Artikel 76 Absatz 2 des Grundgesetzes wie folgt Stel-
lung zu nehmen:

1. ZuArtikel 1 Nummer 1 (8 1626a Absatz 1 Nummer 1 BGB)

In Artikel 1 Nummer 1 sind in 8§ 1626a Absatz 1 Nummer 1 nach dem Wort
"Sorge" die Worter "ganz oder in Teilbereichen™ einzufiigen.

Begrindung:

Nach Uberwiegend vertretener Auffassung konnen die Eltern durch Uberein-
stimmende Sorgeerkl&rungen nach 8§ 1626a Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 BGB die
gemeinsame Sorge nur vollumfanglich begrtinden (vgl. Palandt/Diederichsen,
BGB, 71. Aufl. 2012, § 1626a Rnr. 12; offen gelassen in BGH, Beschluss vom
4. April 2001 - X1l ZB 3/00 -, FamRZ 2001, 907). Demgegeniber sieht der
Gesetzentwurf vor, dass die gemeinsame Sorge nach 8 1626a Absatz 1 Num-
mer 3 BGB-E durch gerichtliche Entscheidung kiinftig auch in Teilbereichen
hergestellt werden kann. Dieser Widerspruch sollte dadurch aufgel6st werden,
dass im Wege einer ausdriicklichen Regelung die Méglichkeit geschaffen wird,
durch Ubereinstimmende Sorgeerkldrungen ein gemeinsames Sorgerecht auch
fur Tellbereiche der eterlichen Sorge zu begriinden. Die Telllbertragung der
elterlichen Sorge kann Bedenken der Kindesmutter gegen eine gemeinsame
Sorge haufig zerstreuen. Nach Einschdtzung der gerichtlichen Praxis ist zu er-
warten, dass vermehrt Sorgeerkl&rungen abgegeben werden, wenn den Eltern
die Moglichkeit eingerdumt wird, etwa den (in vielen Féllen unstreitigen) Be-
reich des Aufenthaltsbestimmungsrechts bei der Kindesmutter zu bel assen.
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2. ZuArtikel 1 Nummer 1 (8 1626a Absatz 2 Satz 2 BGB)
In Artikel 1 Nummer 1ist § 1626a Absatz 2 Satz 2 zu streichen.

Begrindung:

Die neue gesetzliche Vermutung des § 1626a Absatz 2 Satz 2 BGB-E soll aus-
weidlich der Begrindung des Gesetzentwurfs dazu dienen, den in Kindschafts-
sachen geltenden Amtsermittlungsgrundsatz einzuschranken, um dem Gericht
eine Entscheidung im vereinfachten Verfahren nach dem neuen § 155a Ab-
satz 3 FamFG-E zu ermdglichen. Sowohl die Einschrénkung des Amtsermitt-
lungsgrundsatzes in Kindschaftssachen als auch das vorgesehene vereinfachte
Verfahren nach 8§ 155a Absatz 3 FamFG-E sind abzulehnen. Durch die Geltung
des Amtsermittlungsgrundsatzes in Kindschaftssachen wird sichergestellt, dass
die Belange des Kindeswohls vor der Entscheidung des Gerichts moglichst um-
fassend und sorgféltig festgestellt und abgewogen werden. Eine gesetzliche
Vermutung, die lediglich am Schweigen der Eltern und am Fehlen offensichtli-
cher Versagungsgrinde anknupft, wird der Aufgabe der Gerichte, dem Kin-
deswohl in Kindschaftssachen bestmdglich Geltung zu verschaffen, nicht ge-
recht.

Bel der vorgesehenen "Entscheidung nach Aktenlage” besteht zudem die Ge-
fahr, dass Eltern in der sensiblen Zeit nach der Geburt mit einer schriftlichen
AuRerung uberfordert sind und nicht zwischen der Partnerebene und dem Wohl
des Kindes unterscheiden kénnen. Félle, in denen die Eltern uneinig Gber die
Erteilung des Sorgerechts sind, beinhalten immer eine mogliche Kindeswohl-
gefdhrdung. Darum sollte in diesen Féllen nicht auf die Kompetenzen der Ju-
genddmter verzichtet werden.

Die kindeswohlrelevanten Griinde mussen vollumfanglich ermittelt werden.
Das heildt, bei der Priifung, ob die gemeinsame Sorge dem Kindeswohl schadet
oder nutzt, darf weder auf die Mitwirkung des Jugendamtes, noch auf die per-
sonliche Anhorung der Eltern verzichtet werden.

3. ZuArtikel 2 Nummer 2 (8 155a Absatz 2 Satz 2 FamFG)

In Artikel 2 Nummer 2 sind in 8§ 155a Absatz 2 Satz 2 die Worter "der Geburt
des Kindes" durch die Worter "dem Mutterschutz gemali3 § 6 des Mutterschutz-
gesetzes' zu ersetzen.

Begrindung:

Die in § 155a Absatz 2 Satz 2 FamFG-E vorgesehene Frist der Mutter von
sechs Wochen nach der Geburt zur Stellungnahme Uber das gemeinsame Sor-
gerecht wird als zu kurz angesehen. Nach der Geburt muss sich die Mutter
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nicht nur von der Anstrengung erholen, sondern sich auch auf eine vollig neue
Situation einstellen. Aus diesem Grund gibt es einen achtwdchigen Mutter-
schutz. Zielrichtung des Mutterschutzes ist unter anderem, hier nach Méglich-
keit jegliche Belastungen von der Mutter fernzuhalten, um ein Zusammen-
wachsen der Mutter-Kind-Beziehung zu férdern und den gesundheitlichen Fol-
gewirkungen der Geburt und Schwangerschaft Rechnung zu tragen. Daher soll-
te die sechswdchige Frist der Mutter zur Stellungnahme erst mit Ablauf der
Mutterschutzfrist beginnen.

4, Zu Artikel 2 Nummer 2 (8 155a Absatz 3 FamFG)
In Artikel 2 Nummer 2 ist 8 155a Absatz 3 zu streichen.

Begrindung:

Dasin § 155a Absatz 3 FamFG-E vorgesehene vereinfachte Verfahren zur Be-
grindung der gemeinsamen elterlichen Sorge wird von der grof3en Mehrzahl
der Familiengerichte nicht beflrwortet. Auch in der familienrechtlichen Fachli-
teratur (vgl. z. B. Keuter, FamRZ 2012, 825, 826; Huber/Antomo, FamRZ
2012, 1257, 1263 ff.) und in den AuRerungen der Fachverbande (vgl. z. B. die
Stellungnahme des Deutschen Vereins fur offentliche und private Firsorge
vom 8. Mai 2012, S. 5 ff. sowie die Stellungnahme des Deutschen Anwaltver-
einsvom Mai 2012, S. 7 f.) ist der Vorschlag auf beinahe einhellige Ablehnung
gestol3en. Die fachlichen Griinde, die gegen dieses neuartige Verfahren spre-
chen, lassen sich wie folgt zusammenfassen:

- Die dem vereinfachten Verfahren zugrunde liegende Vermutung, die Be-
grindung der gemeinsamen Sorge widerspreche dem Kindeswohl nicht,
wenn die Mutter keine entgegenstehenden kindeswohlrelevanten Griinde
schriftlich vorbringe und derartige Griinde auch sonst nicht ersichtlich sei-
en, ist sachlich nicht gerechtfertigt. Tatsachlich kann es viele Grinde ge-
ben, weshalb sich die Mutter innerhalb der vom Gericht gesetzten Frist
nicht oder nicht ausreichend zum Antrag auf Einrdumung der gemeinsa
men Sorge auf3ert. Nicht selten wird es zum Beispiel der Fall sein, dass die
Mutter den Antrag aus sprachlichen oder sonstigen Griinden nicht versteht
oder zu einer dezidierten schriftlichen AuRerung nicht in der Lage ist. In
all diesen Félen wird es dem staatlichen Wéachteramt fur das Kindeswohl
nicht gerecht, wenn eine gerichtliche Entscheidung ohne personliche An-
horung der Eltern und ohne Anhdrung des Jugendamts ergeht.

- Sowelt die Mutter schriftlich Einwéande gegen die gemeinsame Sorge vor-
bringt, die vom Gericht as nicht relevant angesehen werden, erscheint es
fachlich nicht vertretbar, ihr - wie im Gesetzentwurf vorgesehen - durch
ein vereinfachtes Verfahren die Moglichkeit zu nehmen, ihre Argumente
im Rahmen einer personlichen Anhdrung zu erlautern und ggf. nachzubes-
sern.
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- Durch den gesetzlich vorgeschriebenen Verzicht auf die personliche Anho-
rung der Eltern wird den Gerichten die Moglichkeit genommen, vermit-
telnd auf eine Lésung hinzuwirken (z. B. auf eine gemeinsame Sorge in
Teilbereichen), die alen Betelligten gerecht wird und ein dauerhaft tragfa
higes Fundament fir eine einvernehmliche Wahrnehmung der gemeinsa-
men Sorge bietet.

- Eine besondere Eilbedirftigkeit, die es gebieten wirde, die personliche
Anhorung der Eltern und die Amtsermittiung des Gerichts weitgehend
auszuschalten, ist in Verfahren zur Begriindung der gemeinsamen elterli-
chen Sorge regelmaldig nicht gegeben. In besonders dringlichen Féllen be-
steht ohnehin die M6glichkeit, eine vorlaufige Mal3nahme durch einstwei-
lige Anordnung zu treffen (88 49 ff. FamFG).

- Esist damit zu rechnen, dass Mtter im vereinfachten Verfahren ergange-
ne Beschllisse regelmalig mit der Beschwerde anfechten, wenn sie die
Begriindung einer gemeinsamen Sorge ablehnen. Die sachliche Auseinan-
dersetzung mit den gegen die gemeinsame Sorge sprechenden Argumenten
wird somit vom Familiengericht auf das Oberlandesgericht verlagert.

- Das vereinfachte Verfahren nach § 155a Absatz 3 FamFG-E ist en
Fremdkorper im Gesamtgefuige der kindschaftsrechtlichen Verfahren. Ins-
besondere ist nicht nachvollziehbar, weshalb gerade bel den gewichtigen
Entscheidungen Uber die Begrindung einer gemeinsamen Sorge auf eine
Anhorung des Jugendamts verzichtet werden soll, wahrend in alen ande-
ren Verfahren, die die Person des Kindes betreffen, eine Anhérung des Ju-
gendamts ausnahmslos auch dann zwingend vorgeschrieben ist, wenn die
sachlichen Auswirkungen der Entscheidung - wie etwa bei der Verlange-
rung des monatlichen Umgangs um eine Stunde - eher gering sind.

Als Folge ist in Artikel 5 Nummer 3 in 850 Absatz 3 Satz 1 die Angabe
"8 155a Absatz 4 Satz 1" durch die Angabe "8 155a Absatz 3 Satz 1" und in
Nummer 8 Buchstabe b in 8§ 87c Absatz 6 Satz 2 die Angabe "8 155a Absatz 3
Satz 2 und Absatz 5 Satz 2" durch die Angabe "8 155a Absatz 4 Satz 2" zu er-
setzen.

5. ZuArtikel 2 Nummer 2 (8 155a Absatz 3 FamFG)

Fur den Fall, dass das vereinfachte Verfahren in § 155a Absatz 3 FamFG-E im
weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens beibehalten wird, bittet der
Bundesrat, die Einfligung einer Regelung in die Vorschrift zu prifen, die dem
Familiengericht im Fall der Beschwerde gegen eine Endentscheidung im Ver-
fahren gemai § 155a Absatz 3 FamFG-E in Ausnahme zu 8 68 Absatz 1 Satz 2
FamFG eine Abhilfeprifung ermoglicht.
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Begriindung:

Gemal3 § 68 Absatz 1 Satz 2 FamFG ist im Fall der Beschwerde gegen eine
Endentscheidung in einer Familiensache eine Abhilfeprifung des Ausgangsge-
richts nicht vorgesehen. Wird eine solche Entscheidung angefochten, die im
vereinfachten Verfahren gemald § 155a Absatz 3 FamFG-E und unter Zugrun-
delegung der Vermutung nach § 1626a Absatz 2 Satz 2 BGB-E erlassen wor-
den ist, hétte dies zur Folge, dass eine erste echte Sachprifung erst beim Ober-
landesgericht stattfindet. Es erscheint aber nicht sachgerecht, die Tatsachener-
mittlung in Abweichung von dem Verfahren in anderen Kindschaftssachen na-
hezu vollstandig in die zweite Instanz zu verlagern. Zudem ist aufgrund der
langeren Terminstande bei den Oberlandesgerichten zu beflrchten, dass sich
dadurch in einer Vielzahl der Félle das Verfahren erheblich verlangern wird,
insbesondere wenn eine gultige Einigung der Eltern noch in der ersten Instanz
erreicht werden konnte.

6. Zum Gesetzentwurf allgemein

Der Bundesrat stellt fest:

Um nicht miteinander verheirateten Eltern die Mdglichkeit zu geben, Gber die
Ausgestaltung des Sorgerechts fur ihr Kind eine verantwortliche und dauerhaft
tragfahige Entscheidung zu treffen, missen diese tber ihre Optionen und deren
Folgen eingehend belehrt und bei Bedarf ergebnisoffen beraten werden. Das
Gutachten des Deutschen Jugendinstituts, das das Bundesministerium der Justiz
zur bisherigen Sorgerechtsregelung in Auftrag gegeben hatte, zeigt auf, dass
diese Voraussetzungen in der Praxis bisher nicht immer gegeben sind, was sich
oft zu Lasten der Véater auswirkt. Insbesondere Véter geben an, tber die rechtli-
chen Mdoglichkeiten nur unzureichend informiert zu sein. Dieses Problem wird
dadurch verstérkt, dass dem Personal des Jugendamtes - so das Gutachten - eine
neutrale Beratung und Belehrung Uber die mogliche Ausgestaltung des Sorge-
rechts zum Teil schwerféllt, da es in seiner téglichen Praxis vorwiegend M itter
unterstitzt und berét und Falle des gemeinsamen Sorgerechts eher als konflikt-
trachtig erlebt.

Der Bundesrat fordert die Bundesregierung auf, das Inkrafttreten des Gesetzes
durch Mal3nahmen zu flankieren, die sicherstellen, dass alle betroffenen Mtter
und Vater moglichst frihzeitig Uber die Handlungsoptionen, die ihnen im Hin-
blick auf das Sorgerecht ihres Kindes zustehen, neutral, umfassend und zugleich
verstandlich informiert werden.



