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Wer erhalt das Sorgerecht?

Zur Situation und Rechtsstellung nicht miteinander verheirateter Eltern und ihrer Kinder in Deutschland

Von Martin Lipp
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Leben die Eltern bei der Geburt eines nichtehelichen Kindes mit diesem in Familiengemein-
schaft, so sollte ihnen kraft Gesetzes das Sorgerecht gemeinschaftlich zustehen. Steht bei der
Geburt des Kindes die elterliche Sorge allein der Mutter zu, ist eine familiengerichtliche Uber-
tragung des Sorgerechts auf den Vater auf dessen Antrag hin zu erméglichen, wenn die Mut-
ter dem zustimmt oder die Ubertragung dem Wohle des Kindes am besten entspricht. Weiter-
hin sollte auf Antrag eines Elternteils eine familiengerichtliche Begriindung gemeinschaftlicher
Sorge maoglich sein, wenn dies dem Wohle des Kindes am besten entspricht — etwa dann,
wenn die Eltern nach der Geburt des Kindes eine Familiengemeinschaft mit diesem bilden. Dies
forderte der Autor bei einer Expertenanhérung, zu der die Arbeitsgruppe Rechtspolitik der SPD-

Bundestagsfraktion im Januar nach Berlin eingeladen hatte.
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as ,,Gesetz zur Reform des
Kindschaftsrechts
(KindRG), das am 1. Juli

1998 in Kraft getreten ist, hat mit

§ 1626a BGB (siehe unten) nicht
miteinander verheirateten Eltern ei-
nes Kindes die Moglichkeit eroff-
net, durch Erklarungen die gemein-
schaftliche elterliche Sorge tiber ihr
Kind zu erlangen (Sorgeerkldrun-
gen). Die Vorschrift des § 1626a
BGB war Gegenstand einer verfas-
sungsgerichtlichen Uberpriifung,
deren Kernpunkt die Regelung war,
dass ein gemeinschaftliches Sorge-
recht nicht gegen den Willen der
Mutter moglich ist. Solange sie die
Abgabe einer Sorgeerkldarung ab-
lehnt, fillt automatisch ihr die Al-
leinsorge kraft Gesetzes zu. Eine
Ersetzung der Sorgeerkldrung ist
nicht vorgesehen.

Das Bundesverfassungsgericht hat
in seinem Urteil vom 29. Januar
2003 die Vorschrift des § 1626a BGB
in seiner gegenwadrtigen Form als
derzeit verfassungsgemaf} aner-
kannt - freilich unter einer wesentli-
chen Voraussetzung: Die Annahme
des Gesetzgebers, dass nicht mitein-
ander verheiratete, aber in Familien-
gemeinschaft mit ihrem Kind zu-
sammenlebende Eltern regelmafig
die Moglichkeit nutzen werden, Sor-
geerkldrungen zu Gunsten einer ge-
meinschaftlichen Sorge abzugeben,
muss der Rechtswirklichkeit ent-
sprechen. Ansonsten wadre der ge-
setzlich verordnete Ausschluss des
Vaters vom elterlichen Sorgerecht
nicht mit dem Grundgesetz verein-
bar, weil Art. 6 II GG ihm nicht we-
niger als der Mutter des nichteheli-

§ 1626a

chen Kindes das Elternrecht zuer-
kennt; und dieses Elternrecht um-
fasst als einen zentralen inhaltlichen
Kern die elterliche Sorge gemdf} §§
1626 ff. BGB. Das Gericht hat den
Gesetzgeber deshalb verpflichtet ,,...
die tatsdchliche Entwicklung zu be-
obachten und zu priifen, ob seine
Pramissen auch vor der Wirklichkeit
Bestand haben“ (BVerfG, NJW 2003,
959 re. Sp.).

In Erfiillung des Auftrages des
Bundesverfassungsgerichts hat die
Arbeitsgruppe Rechtspolitik der
SPD-Bundestagsfraktion am 26. Ja-
nuar 2005 eine Expertenanhorung
durchgefiihrt, um angesichts der
vielfdltigen Kritik an § 1626a BGB
zu priifen, ob die Regelung rechts-
politisch weiterhin wiinschenswert
sei. Das erste der drei Expertenrefe-
rate hielt Prof. Dr. Martin Lipp. Im
Folgenden wird der Text dieses Ex-
pertenreferates im Wortlaut doku-
mentiert.

Arten der Sorgerechtsbegriindung
beim nichtehelichen Kind

Das Sorgerecht fiir ein Kind, dessen
Eltern bei seiner Geburt nicht mit-
einander verheiratet sind, kann
nach geltendem Recht auf dreifache
Weise begriindet sein: kraft Geset-
zes, durch rechtsgeschaftliche Sor-
geerklarungen und durch familien-
gerichtliche Entscheidung.

Als Regelfall, d. h. soweit die El-
tern nichts anderes bestimmen,
weist das Gesetz bei Geburt des
Kindes das alleinige Sorgerecht der
Mutter zu - § 1626a II BGB. Es er-

Elterliche Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern; Sorgeerklarungen

(1) Sind die Eltern bei der Geburt des Kindes nicht miteinander verheiratet,

so steht ihnen die elterliche Sorge dann gemeinsam zu, wenn sie

1. erklaren, dass sie die Sorge gemeinsam Ubernehmen wollen (Sorgeerkla-

rungen), oder

2. einander heiraten.

(2) Im Ubrigen hat die Mutter die elterliche Sorge.
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offnet den Eltern allerdings die
Moglichkeit, durch Sorgeerkldrun-
gen zu gemeinschaftlicher Sorge zu
gelangen. Ob die Eltern mit dem
Kind eine Familiengemeinschaft
bilden oder nicht ist dafiir ebenso
belanglos wie die Frage, ob ein
oder beide Elternteile mit anderen
Partnern zusammenleben oder ver-
heiratet sind. Zu einer familienge-
richtlichen Sorgerechtszuweisung
kann es im Falle des Getrenntle-
bens der Eltern kommen. Uben sie
in dieser Situation das Sorgerecht
gemeinsam aus, so kann jeder El-
ternteil beantragen, ihm die gesam-
te oder einen Teil der Sorge allein
zuzuweisen (§ 1671 I BGB). Hat
bislang die Mutter die Alleinsorge
nach § 1626a II BGB, dann kann
der Vater des Kindes beantragen,
ihm die elterliche Sorge oder einen
Teil davon allein zu {ibertragen

(§ 1672 1 BGB).

Ich mdchte im Folgenden zu-
nichst einen Uberblick iiber die im
Mittelpunkt dieser Anhdrung ste-
henden Vorschriften der §§ 1626a
und 1672 I BGB (siehe nachste Sei-
te) geben, um im Anschluss daran
einige kritische Uberlegungen auf-
zugreifen, die dann in die eine oder
andere rechtspolitische Erwdgung
einmiinden konnten.

Die Begriindung gemeinschaftlicher
Sorge durch Sorgeerkldrungen

Das ,,Gesetz zur Reform des Kind-
schaftsrechts“ hat mit § 1626a I

Nr. 1 BGB den Eltern eines nichte-
helichen Kindes den Weg zur ge-
meinschaftlichen Sorge fiir ihr Kind
eroffnet.

1. Erkldrungsprinzip

Dafiir kniipft das Gesetz an das
Erklarungsprinzip an. Das heift:
Gemeinschaftliche elterliche Sorge
tritt nicht automatisch mit der Ge-
burt des Kindes ein, sondern nur,
falls beide Elternteile Sorgeerkla-
rungen abgeben.
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Im Wesentlichen zwei Gesichts-
punkte hatte diese gesetzgeberische
Entscheidung im Auge: Wahrend
bei ehelichen Kindern Mutter wie
Vater auf Grund ihrer statusrechtli-
chen Verbindung regelmafiig als
Sorgeverantwortliche ab Geburt des
Kindes zur Verfiigung stehen, wer-
den nichteheliche Kinder auch heu-
te noch, so die Begriindung des
Entwurfes, ,nicht nur in intakten
nichtehelichen Gemeinschaften ge-
boren, sondern nach wie vor auch
im Rahmen fliichtiger und instabi-
ler Beziehungen“ (BT-Drucksache
13/4899, S. 58 re. Sp.). Unabhdngig
von der Kldarung abstammungs-
rechtlicher Fragen und unabhangig
vom tatsdchlich-familialen Milieu
im Einzelfall steht als sichere Be-
zugs- und Sorgeperson hier nur die
Mutter des Kindes zur Verfiigung.
Um bei Geburt des Kindes Rechts-
Klarheit zu schaffen, soll deshalb
eine gemeinschaftliche elterliche
Sorge erst dann die Alleinsorge der
Mutter ablosen, wenn Vaterschaft
und Erreichbarkeit des Sorgeaspi-
ranten feststehen.

Hinzu kommt ein Zweites: Das
Elternrecht des Art. 6 II GG fordert
keine inhaltlich notwendig iden-
tisch positivrechtliche Ausgestal-
tung in der Person beider Elterntei-
le. Die Wahrnehmung des Rechts -
in der Gestalt der elterlichen Sorge
- ist bedingt durch das Maf$ der
Bereitschaft und Mdglichkeit, den
elterlichen Pflichten zum Wohle
des Kindes auch nachzukommen.
Nichts anderes sollen die Sorgeer-
klarungen dokumentieren: die Be-
reitschaft, in gemeinsamer Verant-
wortung flir das Kind zur Verfii-
gung zu stehen. Wo Eltern diese
Bereitschaft nicht aufbringen kon-
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§ 1672

Getrenntleben bei elterlicher Sorge der Mutter.

(1) Leben die Eltern nicht nur voribergehend getrennt und steht die elterli-

che Sorge nach § 1626a Abs. 2 der Mutter zu, so kann der Vater mit Zustim-

mung der Mutter beantragen, dass ihm das Familiengericht die elterliche

Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge allein Ubertragt. Dem Antrag ist

stattzugeben, wenn die Ubertragung dem Wohl des Kindes dient.

(2) Soweit eine Ubertragung nach Absatz 1 stattgefunden hat, kann das Fa-

miliengericht auf Antrag eines Elternteils mit Zustimmung des anderen El-

ternteils entscheiden, dass die elterliche Sorge den Eltern gemeinsam zu-

steht, wenn dies dem Wohl des Kindes nicht widerspricht. Das gilt auch, so-

weit die Ubertragung nach Absatz 1 wieder aufgehoben wurde.

nen, soll ihnen ein gemeinschaftli-
ches Sorgerecht nicht oktroyiert
werden.

2. Keine Kindeswohlpriifung

Geben die Eltern Sorgeerklarun-
gen ab, nehmen sie ohne zusatzli-
che familiengerichtliche Kindes-
wohlpriifung ihr Sorgerecht ge-
meinschaftlich wahr. Im Gesetzge-
bungsverfahren war vorgeschlagen
worden, die gemeinsame Sorge hier
davon abhdngig zu machen, ob sie
im Einzelfall dem Wohl des Kindes
nicht widerspricht (BT-Drucksache
13/4899, S. 59 li. Sp.).

Das Gesetz hat, m. E. zu Recht,
auf eine solche familiengerichtliche
Uberpriifung verzichtet. Der ohne-
hin noch bestehende Unterschied
zwischen ehelichen und nichtehe-
lichen Kindern wiirde vertieft - aus
Griinden, die in der Sache nicht
iiberzeugen. Wollen beide Eltern-
teile als Sorgeberechtigte und Sor-
geverpflichtete zur Verfligung ste-
hen, dann ist davon auszugehen,
dass dieses gewollte Zusammen-
wirken der Eltern dem Interesse
des Kindes am besten entspricht.
Eine generelle Einzelfallpriifung
wiirde bedeuten, die gegenteilige
Auffassung als Regel zu fassen, die
erst durch , Negativattest” iber-
wunden werden konnte.

3. Rechtsfolgen fiir Eltern und Kind
a) Zusammenlebende Eltern
Liegen Sorgeerkldrungen vor,
dann folgt die zukiinftige Wahrneh-
mung der Sorge den allgemeinen
Vorschriften, wie sie auch fiir ehe-
liche Kinder gelten: Personen- und
Vermogenssorge werden von den

Eltern ,in eigener Verantwortung
und im gegenseitigen Einverneh-
men zum Wohle des Kindes“ aus-
gelibt (§ 1627 BGB) - einschlief?-
lich der dazu gehorigen Vertre-
tungsmacht (§ 1629 BGB). - Dies,
solange die Elternteile zusammen-
leben.

b) Getrenntlebende Eltern

Haben sich die Eltern auf Dauer
getrennt, bleibt die gemeinsame
Sorge zwar erhalten, ihre Aus-
iibung wird aber, praktischen Erfor-
dernissen Rechnung tragend, stark
modifiziert. § 1687 I BGB sieht fiir
diesen Fall eine differenzierte Rege-
lung vor, die sich einerseits danach
richtet, bei welchem Elternteil sich
das Kind - rechtmdfigerweise -
aufhdlt und andererseits beriick-
sichtigt, um welche Sorgeangele-
genheit es in concreto geht.

Fiir Entscheidungen in Angele-
genheiten von ,erheblicher Bedeu-
tung” ist nach wie vor das gegen-
seitige Einvernehmen der Eltern er-
forderlich. In Angelegenheiten des
,taglichen Lebens“ entscheidet al-
lein der Elternteil, bei dem sich das
Kind gewohnlich aufhdlt. Solange
sich das Kind beim anderen Eltern-
teil aufhalt, kommt diesem das Ent-
scheidungsrecht in Angelegenhei-
ten der ,tatsdchlichen Betreuung*
(also ohne Vertretungsmacht) zu.

Davon unberiihrt bleibt die
Handlungsmacht jedes Elternteils
bei Gefahr im Verzuge (§§ 168715,
1629 1 4 BGB). Und unberiihrt
bleibt die alleinige Wahrnehmung
der Sorge durch einen Elternteil,
falls der jeweils andere an der Aus-
iibung der Sorge verhindert ist, sie
in dessen Person ruht, er stirbt
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oder ihm die Sorge entzogen wird
(88 1678 I; 1680 I, I1I BGB).

Alleinsorge der Mutter

Die Kehrseite des Erkldrungsprin-
zips ist die Notwendigkeit, das Sor-
gerecht (subsididr) gesetzlich zuzu-
weisen, falls Sorgeerkldarungen
nicht abgegeben werden. Das
KindRG hat sich in § 1626a II BGB
dafiir entschieden, die Alleinsorge
dann der Mutter des Kindes in die
Hand zu legen.

Diese gesetzliche Zuweisung ist
mit einem Automatismus derart
ausgestattet, dass der Mutter des
Kindes quasi ein passives Vetorecht
gegen die sorgerechtliche Mitver-
antwortung des Vaters zukommt:
Eine Sorgekldrung kann die Mutter
nur personlich abgeben, Vertretung
ist ausgeschlossen (§ 1626¢ I BGB);
eine gerichtliche Ersetzung ist in
keinem Fall vorgesehen. Konse-
quenz dessen ist, dass sich die
Mutter bis an die Grenze der Kin-
deswohlgefdhrdung gegen eine sor-
gerechtliche Teilhabe des Vaters
sperren kann. Das BVerfG hat diese
Regelung - wie bekannt - jeden-
falls derzeit als verfassungsmafig
anerkannt.

Fir diesen Fall der miitterlichen
Alleinsorge verbleibt dem Vater ein
eigenstandiges Umgangsrecht
(§ 1684 1 HS 2 BGB) und die alleini-
ge Entscheidungsbefugnis in Ange-
legenheiten der tatsdchlichen Be-
treuung, solange sich das Kind
rechtméflig bei ihm aufhalt (§§
1687a, 1687 1 4 BGB), ebenso das
Nothandlungsrecht bei Gefahr im
Verzuge. - Ausgeschlossen ist er
bei Entscheidungen von ,.erhebli-
cher Bedeutung” fiir sein Kind.

Getrenntleben und Antrag auf
Alleinzuweisung

Bei dieser Rechtslage verbleibt es
ohne jede Abdanderungsmoglich-
keit, solange die Eltern des nicht-
ehelichen Kindes zusammenleben.
Nur wenn sich die Partner trennen,
ergibt sich fiir den Vater eine Mog-
lichkeit zur Sorge zu gelangen: Ge-
mdf § 1672 I BGB kann er - aller-
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dings wiederum nur mit Zustim-
mung der Mutter - beantragen,
dass ihm das Familiengericht die
Sorge ganz oder zum Teil allein
libertrdgt. Diesem Antrag ist statt-
zugeben, wenn die Ubertragung
dem Wohle des Kindes dient.

Ruhen der Sorge, Tod, Sorgeentzug

Ruht die Sorge in der Person der
Mutter, stirbt sie oder wird ihr die
Sorge entzogen, kann der Vater -
gleichgiiltig, ob mit der Mutter zu-
sammen oder von ihr getrennt le-
bend - nur durch familiengericht-
liche Entscheidung zur Alleinsorge
gelangen - wenn die Ubertragung
dem Wohle des Kindes dient

(§§ 1678 11; 1680 11 2, III BGB).

Kritische Wiirdigung und
rechtspolitische Erwagungen

Soweit meine Skizze zur gegenwar-
tigen Regelung. Dazu nun einige
kritische Gedanken.

An der prinzipiellen Entschei-
dung des Gesetzes - subsididre Al-
leinsorge der Mutter - ist als
Grundsatz festzuhalten. Es ist kei-
ne Frage, dass die personliche Be-
ziehung zwischen Mutter und Kind
regelmafig ein hochst enges, in
den allermeisten Fallen von exis-
tenzieller Verbundenheit getragenes
Verhadltnis darstellt, das es nahe
legt und rechtfertigt, ihr als der ein-
zig gewissen Bezugsperson des
Kindes bei seiner Geburt das Sorge-
recht zuzuerkennen. Im Vorder-
grund stehen muss bei dieser Ent-
scheidung das Wohl des Kindes,
das verlangt, dass es ab dem Zeit-
punkt seiner Geburt von einer Per-
son begleitet wird, die fiir das Kind
rechtsverbindlich handeln kann
(BVerfG, NJW 2003, 956 re. Sp.).

Unter dem Gesichtspunkt des
Kindeswohls und der inhaltlich
konsequenten Fortfiihrung des
schon heute vom Gesetz angestreb-
ten Ziels, namlich gemeinschaftlich
ausgeiibter Sorge in Parallelitdt zu
ehelichen Kindern, scheint eine
Modifizierung dieser Grundent-
scheidung des § 1626a II BGB aller-
dings erwdgenswert.

Erstrebenswerteste Situation ist
die Wahrnehmung der elterlichen
Sorge gemeinschaftlich durch Mut-
ter und Vater in Familiengemein-
schaft mit dem Kind. Vor diesem
Hintergrund verbindet der Gesetz-
geber die Erwartung, dass bei ge-
lebter nichtehelicher Familienge-
meinschaft die Eltern des Kindes
die tatsdchlich gemeinschaftliche
Wahrnehmung der Sorge zum An-
lass nehmen werden, die elterliche
Verantwortung auch rechtlich zu
teilen - im Wege von Sorgeerkla-
rungen. Eine spadtere Trennung dn-
dert dann an der gemeinsamen Sor-
ge hier ebenso wenig wie andern-
orts die Scheidung zwischen Eltern
eines ehelichen Kindes. In beiden
Fillen gelten schon heute die glei-
chen Regeln.

Als wirklich problematisches
Feld der heutigen Regelung schalt
sich damit jene Situation heraus, in
der ein nichteheliches Kind in eine
bestehende Familiengemeinschaft
mit den Eltern hineingeboren wird
und es im Folgenden zur Abgabe
von Sorgeerkldrungen nicht
kommt. Das kann dem Selbstver-
stdndnis der Partner geschuldet
sein, dies kann aber auch an der
Weigerung eines Elternteils liegen.
Gleichgiiltig, welche Motivation
den Einzelfall beherrscht: Misst
man diese Fallgruppe an der gegen-
wadrtigen Rechtslage und den Moti-
ven des Gesetzgebers, so stellt man
fest, dass die insoweit fiir § 1626 a
I und II BGB in Anspruch genom-
menen Griinde im Kern nicht tra-
gen. Die konsensuale Regelung des
§ 1626a I Nr. 1 BGB erhdlt ihre
Rechtfertigung nur durch das Wohl
des Kindes. In dessen Interesse
miissen die Eltern ein Mindestmaf}
an Kooperationsbereitschaft auf-
bringen. Davon angesprochen sind
aber regelmafig nur die Eltern, die
nicht mit ihrem Kind in Familienge-
meinschaft leben. Nehmen die El-
tern dagegen die Sorge in einer Fa-
miliengemeinschaft tatsdchlich zu-
sammen wabhr, so liegt die entschei-
dende Dokumentation ihrer Koope-
rationswilligkeit und -fahigkeit in
diesem faktischen Zusammenwir-
ken als Eltern zum Wohle des Kin-
des. Sorgeerkldarungen sind dann
eigentlich nur noch der rechtlich
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formalisierte Vollzug des bereits
verwirklichten tragenden Gedan-
kens der ganzen Regelung. Werden
so beide Elternteile mafigebliche
Bezugspersonen fiir das Kind, dann
tritt die (weitere) Betreuung des
Kindes durch gemeinschaftliche
Sorge beider Eltern unter dem Ge-
sichtspunkt des Kindeswohls in
den Vordergrund.

Teilt man diesen Ausgangspunkt,
so sind fiir eine Neukonzeption des
§ 1626a BGB zwei Moglichkeiten
denkbar.

1. Ersetzung bei Verweigerung einer
Sorgeerkldrung

Es lief}e sich zundchst eine ge-
richtliche Einzelfallpriifung mit der
Moglichkeit einer familiengerichtli-
chen Ersetzung der Sorgeerkldrung
ins Auge fassen, wenn bei beste-
hender Familiengemeinschaft ein
Elternteil sich der Abgabe einer
Sorgeerkldrung sperrt und damit
die Beeintrdchtigung des Kindes-
wohls in Kauf nimmt. Vom grund-
sdtzlichen Ziel eines gemeinsamen
Sorgerechts ausgehend sollte eine
Ersetzung dann ausgesprochen
werden, wenn in concreto die ge-
meinsame Sorge dem Wohl des
Kindes dient - so auch die jetzige
Ubergangsregelung zu § 1626a BGB
in Art. 224 § 2 III EGBGB.

Dagegen werden im Wesentli-
chen zwei Bedenken vorgebracht.

Erstens: Gemeinschaftliche Sorge
soll nicht gegen den Willen eines
Elternteils erzwungen werden, weil
dies zum Schaden des Kindes die
mangelnde Kooperation zwischen
den Eltern bereits vorprogrammie-
re.

Zweitens: Die gerichtswegig zu
erlangende Sorgeerkldrung bedeute
fiir das Kindeswohl regelmafiig ei-
ne solche Belastung, dass das Fa-
miliengericht wegen der zu prog-
nostizierenden Uneinigkeit der El-
tern in den allermeisten Fallen
nicht zu einem gemeinschaftlichen
Sorgerecht gelangen diirfte (BVerfG,
NJW 2003, 959 re. Sp.).

Beide Argumente wurzeln im
Grunde in einem Bedenken, nam-
lich der fehlenden Kooperationswil-
ligkeit und -fahigkeit der Eltern.
Beide Male ist zu sagen, dass die-
sen Bedenken die Faktizitdt der

konkreten Fallgruppe widerspricht:
Die Eltern leben mit dem Kind zu-
sammen und versorgen es gemein-
sam. Sie kooperieren - wahrschein-
lich so gut und so schlecht wie ver-
heiratete Elternteile auch.

Fokussiert man die Zweifel am
Ersetzungsmodell auf die hier be-
handelten Fille, so bleibt nur die
Uberlegung, ob und wie sich eine
Ersetzung bei Trennung der Eltern
auf das Wohl des Kindes auswirkt
und ob hier allféllige negative Fol-
gen fiir das Kind quasi antizipie-
rend bereits durch den generellen
Ausschluss der gemeinsamen Sorge
vermieden werden sollten.

Das heute erreichbare rechtstat-
sdchliche Material zu Fragen von
Dauer und Bestand nichtehelicher
Beziehungen und Lebensgemein-
schaften sowie den Auswirkungen
gemeinschaftlicher Sorge bei Tren-
nung der Eltern (dort erhoben al-
lerdings fiir geschiedene Partner)
erscheint zwar liickenhaft, hier sei-
en aber doch die fiir unseren Zu-
sammenhang mafgeblichen Erhe-
bungsbefunde vorgestellt:

Nach der Untersuchung von
Vaskovics zur Lebenslage nichtehe-
licher Kinder aus dem Jahre 1997
hat die Halfte aller Miitter sechs
Monate nach Geburt des Kindes
keine Beziehung mehr zum Vater.
Allerdings: In diesem dramatischen
Riickgang erweisen sich bestehen-
de Lebensgemeinschaften am be-
standigsten. Von den wahrend der
Schwangerschaft in nichtehelicher
Gemeinschaft mit dem Vater des
Kindes lebenden 32% der Frauen
leben sechs Monate nach der Ge-
burt noch 23% mit ihm in Famili-
engemeinschaft (Vaskovics u.a., Le-
benslage nichtehelicher Kinder,
1997, S. 59, 60).

Was die gemeinschaftliche Sorge
geschiedener Eltern anlangt, so
kommt die Untersuchung von Ro-
land Proksch zu dem Ergebnis: der
fehlende Kampf” um die elterliche
Sorge fordere eine kommunikative
und kooperative nacheheliche El-
ternbeziehung, die insbesondere
beim Umgang und beim Kindesun-
terhalt kindeswohlforderlich wirke
(Proksch, Rechtstatsdchliche Unter-
suchung zur Reform des Kind-
schaftsrechts, 2002, S. 118).

Wie immer diese Erhebungen im
einzelnen zu interpretieren sind
(kritisch Kostka, FamRZ 2004,
1924, 1934 £.), dass sich bei ge-
meinschaftlicher Sorge die Situa-
tion gilinstiger darstellt, wird konze-
diert (Kostka, aaO, S. 1935 li. Sp.).
Negative Auswirkungen, die deut-
lich gegen eine gemeinsame Sorge
sprdchen, sind nicht signifikant.

Ich denke also, ein Ersetzungs-
modell fiir den Fall bestehender Fa-
miliengemeinschaft sollte vor allem
unter dem Gesichtspunkt des Kin-
deswohls gegeniiber der jetzigen
Globallésung den Vorzug verdie-
nen.

2. Gemeinschatftliche Sorge kraft
Gesetzes

Denkbar wdre allerdings auch,
noch einen Schritt weiter zu gehen
und schon die anfangliche Allein-
zuweisung an die Mutter zu relati-
vieren: Wird ein nichteheliches
Kind in die Familiengemeinschaft
seiner Eltern hineingeboren, steht
das Sorgerecht kraft Gesetzes Vater
und Mutter zu. Rechtlich gilt das-
selbe wie beim ehelichen Kind. -
Anderungen des Sorgerechts rich-
ten sich in diesen Fallen dann aus-
schliefilich nach § 1671 BGB.

Geht man davon aus, dass die
gemeinschaftliche Wahrnehmung
der Sorge durch beide Eltern in Fa-
miliengemeinschaft mit dem Kind
dessen Interessen am besten ent-
spricht, dann sprache die konse-
quente Fortentwicklung dieses Ge-
dankens m. E. fiir diesen weiter rei-
chenden Vorschlag.

Anpassung des § 1672 BGB

§ 1626a BGB ist die Vorschrift, aus
der sich die Sorgerechtskompetenz
der Eltern fiir den Zeitpunkt der
Geburt des Kindes ergibt. Fillt da-
nach die Sorge in die Alleinzustan-
digkeit der Mutter gemdf § 1626a
II BGB, so versucht liber die zu-
kiinftig mdogliche Sorgeverteilung

§ 1672 BGB Auskunft zu geben -
gebunden allerdings an eine dauer-
hafte Trennung der Eltern des Kin-
des: Danach kann der Vater mit Zu-
stimmung der Mutter (vollstandige
oder teilweise) Sorgerechtsiibertra-
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Sorgerecht

gung beantragen. Dem ist stattzugeben, wenn
dies dem Wohle des Kindes dient (Abs. 1). Im
Anschluss an diese Ubertragung oder an eine
Riickiibertragung auf die Mutter kann das Fa-
miliengericht auf Antrag eines Elternteils und
mit Zustimmung des anderen auf gemeinsa-
me Sorge erkennen, wenn dies dem Wohle
des Kindes nicht widerspricht (Abs. 2).

Diese Regelung des § 1672 BGB ist inhalt-
lich wenig iiberzeugend, und sie ist ihrer
Funktion nach an ihrem heutigen Standort
fehlplatziert. Regelungsanliegen der Vorschrift
kann nicht die Situation der elterlichen Tren-
nung sein, sondern es geht um die zukiinftige
Gestaltung der Sorge im Falle des § 1626a II
BGB - gleichgiiltig, ob die Eltern getrennt le-
ben oder nach Geburt des Kindes zusammen-
ziehen. Es ware grotesk annehmen zu miis-
sen, das Familiengericht konne nach Abs. 2
gemeinsame elterliche Sorge nur dann be-
stimmen, falls die Eltern auf Dauer getrennt
leben. Wenn es aber generell um die zukiinf-
tige Sorgeentwicklung im Anschluss an
§ 1626a I BGB geht, dann hat die Vorschrift
auch im Anschluss an eben diese Regelung
ihren Platz zu finden.

Damit ist zur inhaltlichen Seite schon tiber-
geleitet. Vor dem Hintergrund der miitterli-
chen Alleinsorge nach § 1626a II BGB sind
zwei Probleme regelungsbediirftig: Ubertra-
gung der Sorge auf den Vater und Begriin-
dung gemeinsamer Sorge (etwa im Fall nach-
traglicher Familiengemeinschaft). Dazu an
dieser Stelle jeweils nur eine Anregung.

Eine Ubertragung der Sorge auf den Vater
sollte sich an § 1671 II BGB anlehnen: Famili-
engerichtliche Sorgeiibertragung, wenn die
Mutter zustimmt oder die Ubertragung dem
Wohle des Kindes am besten entspricht, je-
denfalls aber triftige Griinde im Sinne des
§ 1696 I BGB dafiir sprechen.

Familiengerichtliche Begriindung gemein-
schaftlicher Sorge auf Antrag eines Elternteils
dann, wenn dies dem Wohle des Kindes am
besten entspricht, jedenfalls aber in der Gren-
ze des § 1696 I BGB.

Eine Anschlussregelung, wie sie heute
§ 1672 1I BGB enthdlt, ist entbehrlich. Denn
es liegen in jedem Fall gerichtliche Entschei-
dungen im Sinne des § 1696 BGB vor, die
vom Gericht stets aus triftigen Griinden gedn-
dert werden konnen.

Zusammenfassung
Zusammengefasst sehe ich folgende
Desiderate:

1. Leben die Eltern bei Geburt eines nichte-
helichen Kindes mit diesem in Familienge-
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meinschaft, sollte ihnen kraft Gesetzes das Sorgerecht gemein-
schaftlich zustehen.

2. Steht bei Geburt des Kindes die elterliche Sorge allein der
Mutter zu, sollte eine Ubertragung auf den Vater auf dessen An-
trag hin mdglich sein, wenn die Mutter dem zustimmt oder die
Ubertragung dem Wohle des Kindes am besten entspricht.

3. Weiterhin sollte im Fall des § 1626a II BGB auf Antrag eines
Elternteils eine familiengerichtliche Begriindung gemeinschaftli-
cher Sorge moglich sein, wenn dies dem Wohle des Kindes am
besten entspricht - etwa dann, wenn die Eltern nach Geburt des
Kindes eine Familiengemeinschaft mit diesem bilden. ®
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