Marianne Breithaupt

Der aufhaltsame Aufstieg des
gemeinsamen Sorgerechts fiir
geschiedene Eltern

— aufgezeigt am Beispiel der Entwicklung in
Miinchen

Ginge es nach Vereinigungen wie z. B. »Viter fiir Kinder«, »Dialog zum Wohle des
Kindes«, oder »Intakte Elternschaft trotz Trennung und Scheidung«, gehérte dem
gemeinsamen Sorgerecht in allen Lebenslagen und unabhingig vom Status der Eltern
die Zukunft. Es gilt als Eckpfeiler im Programm der Reform des Kindschaftsrechts
und wird sowohl vom Deutschen Juristentag' als auch vom Deutschen Juristinnen-
bund* gefordert. Ausléser und Modell fiir diese Forderung ist das gemeinsame
Sorgerecht nach Scheidung. Daher bicten sich die bisherigen Erfahrungen mit dieser
Sorgerechtsregelung als Ankniipfungspunkt fiir weitergchende Forderungen an.

A) Gemeinsames Sorgerecht nach Scheidung der Eltern

Dic Diskussion tiber das gemeinsame Sorgerecht fiir voneinander geschiedene Eltern
ist nicht neu. Schon anlifllich der Neuregelung der elterlichen Gewalt im Zusam-
menhang mit dem ersten Eherechtsreformgesetz (1. EheRG), das am 1.7.1977 in
Kraft trat, gab es die Forderung eines gemeinsamen Sorgerechts nach Scheidung.’ Sie
konnte sich nicht durchsetzen. Das 1. EheRG entschied sich fiir die Ubertragung des
Sorgerechts auf einen Elternteil, § 1671 IV, S. 1 BGB. Dabei blieb es auch nach dem
Gesetz zur Neuregelung der elterlichen Sorge, das am 1. 1. 1980 in Kraft trat.?
Diese Situation, dafl es auflerhalb von Ehen kein gemeinsames Sorgerecht gibt, hat
sich erst durch die Entscheidung des BVerfG vom 3. 11. 1982 geindert. Das BVerfG
erklirte § 1671 IV S. 1 BGB wegen Verstofles gegen das Elternrecht des Art. 611, S. 1
GG fiir verfassungswidrig, weil er das gemeinsame Sorgerecht fiir geschiecdene Eltern
auch dann ausschlof}, wenn dicsc willens und geeignet sind, die Elternverantwortung
weiterhin zusammen zu tragen.’

1 Beschlusse des 59. Deutschen Juristenuages, FamRZ 1992, 1275 1., 1276.

2 Thesen des Deutschen Jurisunnenbundes zur Neuregelung des Kindschafisrechts, FamRZ 1992, 912.

3 Sophic Evans von Krbek, Gemeinsame elterliche Gewalt uber das Kind nach Scheidung, FamRZ 1977,
371 {f. Zusammenfassung bei Peter Finger, Familienrecht, 1979, S. 305,

4 Durch das Gesetz zur Neuregelung der clierlichen Sorge vom 18. 7, 1979 wurde z. B. der Begriff elterliche
Gewalt durch den der elterlichen Sorge ersetze. Bis dahin lautete § 1675 1V BGB so: Dic elierliche Gewalt
soll in der Regel einem Elternteil allein ibertragen werden.

s FamRZ 1982, 1179 (1.
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1. Verbdltnis von Ausnabme und Regel

Die Entscheidung des BVerfG geht auf das Wesen des gemeinsamen Sorgerechts

nicht ein. Es behandelt nicht ein gemeinsames Sorgen, sondern die Ausnabhmslosig-

keit der Regelung des § 1671 IV, S. 1 BGB, das Sorgerechrt auf einen Elternteil zu

tibertragen, und stellt einen Zusammenhang zwischen typisierenden Regelungen

und Grundrechrseingriff dar.

Ausnahmslose Anwendung des Alleinsorgerechtsgrundsatzes, § 1671 1V, S. 1 BGB,

bedcutet Verlust des Sorgerechts eines Elternteils. Welchen Elternteil triffr der Ver-

lust? Von den 1,865 Millionen Einelterntcilfamilien sind 1,565 Millionen Mutterfa-

milien und nur 301 coo Vaterfamilien®. 45,2% der Miitter und 41,8% der Virer sind

geschiedcn. Damit stehen ca. 707 0co geschiedenen allcinerziehenden Miittern ca.

131 00c alleinerziehende geschicdene Viter gegeniiber.” Es ist also in der Regel der

Vater, der seines Sorgerechts verlustig geht. Gemeinsames Sorgerecht verhindert die-

sen Verlust. Es geht beim gemeinsamen Sorgerecht nach Scheidung also in der Regel

um die Erhaltung vaterlichen Sorgerechts.

Indem das BVerfG sich jeder Beschreibung von Sorgerecht enthilt und fiir das ge-

meinsame Sorgerecht nach Scheidung nur verlangt, dafl

1. beide Elternteile gewillt sind, die gemeinsame Verantwortung fiir ihr Kind nach
der Ehescheidung weiter zu tragen,

2. beide Eltern voll erziehungsfahig sind und

3. keine Grinde vorliegen, die es im Interesse des Kindes angezeigt sein lassen, das
Sorgerechr auf einen Elternteil zu tibertragen,

erspart sich das BVerfG eine Auseinandersetzung mit den Rollen von Mutter und

Vater beim gemeinsamen Sorgerecht nach Scheidung.

11. Riickschluf3 auf die Elternrollen nach Scheidung aus der tatsachlichen
Lebenssituation der Kinder

Wie sehen nun die Elternrollen beim gemeinsamen Sorgerecht nach Scheidung aus?
Das erhellt sich aus der Lebensgestaltung der Kinder,

Nach der Untersuchung des Allgemeinen Sozialdienstes (ASD), der in Miinchen
Aufgaben des Jugendamtes wahrnimmy, leben die Kinder nach der Scheidung

bei gemeinsamem Sorgerecht bei Einzelsorgerecht
beim Vater
1986 18%? 12% (BRD)
1990 14% 9% (Miinchen)
bei der Mutter
1986 70% 88% (BRD)
1990 68% 84 % (Minchen)
¢ Zahlen aus Anita Heiliger, Alleinerzichen als Befreiung, S. 4, unter Berufung auf das Stat. Bundesamt. Die

Zahlen entsprechen den Zahlen aus »Frauen in der Bundescepublik«, Bundesmin. fur Frauen und Jugend
1992; dort ist nur von 130060c alleinerziehenden Vacern die Rede. Aber das durfte ein Druckfehler sein, ein
Zahlendreher.

Prozentzahlen aus dem Report =Frauen in der Bundesrepublik«, S. 85.

Der ASD fragt Betroffene, 1986 und 1990, zu beziehen uber das Sozialreferat der Landeshauprstadt Mun-
chen.

Nach Jutta Limbach, Die gemeinsame Sorge geschiedener Eltern in der Rechespraxis, S. 26, leben 22%
beim Vater. Die Seitenzahlen bei Jutta Limbach entsprechen denen in der Broschure, dic das Jusuzmini-
sterium zur Verfiigung gestellc hat.

o~
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bel gemeinsamem Sorgerecht bei Einzelsorgerecht
bei Vater und Mutcer

1986 12%" o% (BRD)
1990 14% 3,5% (NMiinchen)
anderswo

1986 - =

1990 1% 1%

Das Wechselmodell,'* bei dem die Kinder in regelmafigen Abstinden zwischen den
Elternwohnungen hin- und herpendeln, wird nur bei 3% der Fille gemeinsamen
Sorgerechts praktiziert.' Das Wohnen bei Vater und Mutter ist also nicht mit dem
Wechselmodell gleichzusetzen. Die Zahlen von 12 bzw. 14% Wohnens ber Vater und
Mutter bedeuten deshalb in der Regel tiberwiegende alltagliche Betreuung durch die
Miitter.

Die Kinder geschiedener Eltern leben also tiberwicgend bei den Mittern. Sie leben
auch dann iiberwiegend bei den Miittern, wenn diese das Sorgerecht gemeinsam mit
dem Vater ausiiben. Gemeinsames Sorgerecht bedeutet nicht gemeinsames Sorgen im
Sinne gleicher, geteilter Elternverantwortlichkeit, sondern »ein groflziigiges Mit-
spracherecht und sowoh! intensive als auch haufige Kontakimoglichkeit desjenigen
Elternteils, der nicht mit dem Kind zusammenlebt und nicht die alltdgliche Perso-
nensorge ausiibt.«'? Das gemeinsame Sorgerecht geschiedener Eltern entspricht
somit dem »herkdmmlichen Arrangement ber Alleinsorge eines Teils«, also 1n der
Regel der Mutter, »und grofizugigem Umgangsrechr des anderen Teils, also in der
Regel des Vaters.'

B) Das gemeinsame Sorgerecht bei bestehender Ebe

Von der Anforderung des BVerfG ausgehend, dafl die Eltern gewillt sein miissen, die
gemeinsame Verantwortung fiir ihr Kind weiterzutragen, stellt sich die Frage, ob mit
Gestaltung des gemeinsamen Sorgerechts nach Scheidung ein erwartetes Elternver-
halten weitergetragen wird oder nicht. Dazu bedarf es eines Vergleichs des gemein-
samen Sorgerechts bei bestehender Ehe mit dem nach Scheidung.

{. Entstehung des gemeinsamen Sorgerechts

Nach § 1626 Abs. I, 5.1 BGB haben der Vater und dic Mutter das Recht und die
Pflich, fir das minderjahrige Kind zu sorgen. Fiir die Ausiibung bestimmt § 1627,
dafl die Elvern dic clterliche Sorge in eigener Verantwortung und in gegenscitigem
Einvernehmen zum Wohle des Kindes auszuiiben haben und bei Meinungsverschie-
denheiten versuchen missen, sich zu einigen.

10 Nach Jutta Limbach, (Fn. g), wechseln 6% zwischen den Wohnungen von Vater und Mutter.

11 Beschrieben z. B. bei Judith Wallerstein/Sandra Blakeslee, Gewinner und Veclierer, Frauen und Kinder
nach der Scheidung, S. 303 £

12 Jutta Limbach, (Fn. 9), S. 10.

13 Juita Limbach, (Fn.9), 5. 28.

14 Nina Dethloff, Reform des Kindschafisrechts, NJW g2, 2202.
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Dieses gemeinsame Sorgerecht ist ein Produkt des Gleichberechtigungsgesetzes von
1957, mit dem die bis dahin geltende alleinige elterliche Gewalt des Vaters abge-
schafft wurde. Dies geschah damals schr halbherzig, denn die formale Gleichstellung
von Mutter und Vater hinderte den Gesetzgeber nicht, gleichzeitig in § 1628 festzu-
halten, dal§ der Vater allein entscheidet, wenn sich die Eltern nicht einigen, und in
§ 1629 die Vertretung des Kindes allein dem Vater zuzuweisen. So sollte hinter der
Fassade des gemcinsamen Sorgcrechts das Alleinentscheidungs- und Vertretungs-
recht des Varers weiterleben.'* Das BVerfG kassierte die §§ 1628 und 1629 mit seiner
Entscheidung vom 29.7. 1959 wegen Verstofies gegen Art. 3 Abs. Il GG.'
Miteinander verheiratete Eltern trainieren erst seit 34 Jahren gemeinsames Sorge-
recht. Grob geschitzt diirfte mehr als die Hilfte der Bevslkerung der alten Bundes-
linder den friiheren Rechtszustand aus eigenem Erleben kennen, die Alteren sowohl
als Kinder als auch als Miitter oder Viter, die iiber 34 Jahre alten jedenfalls als Kin-
der.”?

11, Rechtswirklichkeit gemeinsamen Sorgerechts bet bestehender Ebe

Das ratsichliche Verhalten von Eltcrn @ndert sich nicht einfach mit der Rechtslage.
Wird weiter in Erwagung gezogen, daff die Art und Weise, wie Menschen als Kinder
thre Eltern erlebten, Einfluf auf die Art und Weise hat, wie sie selbst Elternschaft fiir
thre Kinder praktizieren, diirfre das gemeinsame Sorgerecht immer noch eher eine
Kopfgeburt sein als ein selbstverstindlich gelebtes Sorgerechtsmodell.

So kann erklirt werden, daf} sich das Aufziehen von Kindern heute noch immer
nicht von dem vor Einfilhrung des gemeinsamen Sorgerechts 1957 unterscheidet. Es
sind nach wie vor die Miitter, die tatsachlich fiir die Kinder sorgen und sich fiir die
Pflege und Erziehung der Kinder verantwortlich fihlen. Es sind nach wie vor die
Viter, die sich der tatsichlichen, tagtiglichen Verantwortung fiir die Kinder entzie-
hen."® Das gilt auch fiir die sog. »neuen Virer«, bel denen ebenfalls keine tiefgrei-
fende Verinderung der Zustindigkeiten fiir Kinder festzustellen ist.”? Abgesehen von
2,5% aller Eltern, denen eine partnerschaftliche Teilung der familialen Arbeit fiir die
Kinder gelingt,*® wird die elterliche Arbeit nach wie vor so aufgeteilt, dafl der Mutter
die Erzieherinnenrolle zugewiesen wird und der Vater sich auf die Ernahrerrolle, auf
das Beibringen des Barunterhaltes, zuriickzichen darf.

1. Rollenfixierung fiir die Miitter

Die Richtigkeir und Berechrigung dieser elterlichen Arbeitsteilung finder (noch im-
mer) ihre Stiitze im Gescrz. Nach § 1606 Abs. [l BGB erfullt nimlich die Mutter ihre
Verpflichtung, zum Unterhalt des minderjahrigen, unverheirateten Kindes beizutra-
gen, in der Regel durch die Pflege und Erziehung des Kindes.

15 Hildegard Kniger, in: Gleichberechtigungsgesetz, Kommentar von Kriiger, Breetzke und Nowack, 1958,
S.14 und 1y,

16 BVerdGE NJW 1959, 1438.

17 Stat. Jahrbuch fiir das vereinte Deutschland 1991, S.66 schliisselt dic Bevglkerung nach Alter auf.

18 Beschreibung der Viter frither z.B. Hildegard Kniger, (Fn. 15), S.80ff., Beschreibung der Vater jetzt
z.B. Berard/Schlaffer, Sagr uns, wo die Vater sind, 1991.

19 Seein-Hilbers, Minner fir Kinder, FuR 1991, 198.

20 Stein-Hilbers, FuR 1991, 198.
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Wias als Privileg gedacht war, diese grundsatzliche Freistellung der Miitter von Bar-
unterhaltspflichten, crweist sich als Falle, denn die Miitter bleiben an ihrer Rolle
hingen, auch wenn sie Barunterhalispflichten fiir das Kind, fir die Familie, ganz
oder teilweise iibernehmen wollen oder miissen. So sind nach § 1356 Abs. 11 BGB
beide Ehegatten berechuigt, erwerbstatig zu sein, und verpflichtet, bei der Wahl und
Ausiibung einer Erwerbstitigkeit auf die Belange des anderen Ehegatten und der
Familie die gcbotene Riicksicht zu nehmen. In der Rechtswirklichkeit ist aber die
Vereinbarkeit von Familic und Beruf ein Miitterproblem und ein Miitterpro-
gramm.*'

Das sicht nicht anders aus, wenn die Miitter gar keine Wah!l haben und sich nicht
oder nicht mehr auf ihre Befugnis berufen kénnen, den Unterhalt fur die Familie
durch Kinderbetreuung und Haushaltsfithrung zu leisten, weil sonst die Familie
nicht (angemessen iiber)leben kann, § 1360 S. 1 BGB. Auch dann, wenn die Erwerbs-
titigkeit der Mutter crforderlich ist oder reklamiert wird, andert sich nichts bis
wenig an der elterlichen Teilung der Familienarbeit fir die Kinder.**

2. Rollenaufweichung beim Vater

Wihrend die Alleinzustindigkeit der Miitter fiir die Arbcit fiir und mit den Kindern
immer noch Realitat ist, schwindet die Alleinernahrerfunktion der verheirateten Vi-
ter. Das zeigt die Entwicklung der Erwerbstatigkeitsquote der verheirateten
Frauen,
Von allen verhcirateten Frauen waren erwerbstatig (alte Bundeslander)

1950 24,5 %, 1961 32,8%

1972 40,7% 1989 44,7%"
Von diesen verheirateten erwerbstdtigen Frauen haben fast die Halfre Kinder, in
Bayern hegt die Erwerbsquote der verheirateten Miitter sogar bei §1%, von den
Miittern zwischen 35 und 45 Jahren arbeiten §8%?. Das bedeutet, dafl erwa jeder
zweite Vater in bestehender Ehe kein Alleinernihrer mehr ist, dafl die Alleinernih-
rerrolle eine Fiktion ist.*® Die meisten Miitter haben oder suchen eine Teilzeitar-
beit.
Einer der Griinde, warum Miitter Erwerbseinkommen erzielen wollen oder miissen,
sind die zu geringen Mittel, die Viter zum Familienunterhalt zur Verfiigung stellen
konnen oder wollen. Dabei geht es nicht nur darum, dafl die Mirrel nicht reichen, ein
als angemessen erachtetes soziales Niveau in Grenzen aufrechtzuerhalten, sondern
schon darum, daf sie z. B. in Miinchen kaum bis nicht ausreichen, um den Lebens-
bedarf einschliefilich der Wohnkosten zu finanzieren.
Das verfiigbare Einkommen in einem Arbeiterhaushalt betrug z. B. 1988 DM 3474,-,
in einem Angestelltenhaushalt DM 4457,-7. Nur 4,2% der minnlichen Arbeiter

2t Z.B. Politik fiir Frauen in Bayern, Ausgewdhlte Daten zur Gleichstellungs- und Fraucnpolitik, Bay.
Staatsmin. fur Arbeit, Familie und Sozialordnung, S. 31 ff.

22 Reprisentativerhebung des Deurschen Jugendinstitutes Minchen zur Situation der Familien in West-
deutschland, zitiert nach Jahrbuch der BRD, 1991792, S. 19.

23 Zahlen aus Ute Gerhard, Verfugbarkeit von Frauen, in »Auf Kosten von Frauene, S. 57

24 Stat. Jahrbuch 1991 fur das vereinte Deutschland, S. 122.

25 Zahlen aus Politik fiir Frauen in Bayern, (Fn. 21), S. 36 ff. Die Zahlen betreffen das Jahr 1988.

26 Wahrscheinlich war sie auch friiher cine Fiktion, was aus Mitgiftregelungen und NutznieBungsrechten
des Ehemannes am Vermégen der Frau und der Kinder zu schlicBen ist.

27 Jahrbuch der Bundesrepublik Deutschland 1991792, S. 23.

423


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1993-4-417

424

verdienen mehr als 3000,-, nur 20,1% der minnlichen Angestellten mehr als 4000,-
monatlich netto.*® Wenn der Haushalt iiber das durchschnittliche Einkommen ver-
fiigen will, wird dieses also nicht vom Mann und Vater allein beigebracht. Die gleiche
Beurteilung crgibr sich, wenn der Verbrauch zu Grunde gelegt wird. Der private
Verbrauch in einem westdcutschen Arbeitnehmerhaushalt (Ehepaar und zwei Kin-
der) mit mittlerem Einkommen betrug 1989 DM 3325,-.*2 Nur 12,8% aller minnli-
chen Erwerbstatigen habcen cin monatliches Nettoeinkommen von 3000,- bis 4000,-
DM.»*

Trotz dieser Fikuon der Alleinernihrerrolle crachten sich Viter von der tagtiglichen,
tatsichlichen Familienarbeir als freigekauft. Die Beitrage der Miitter zum Barunter-
halt bewirken im Gegenzug keine entsprechenden Beitrige der Viter zur Familien-
arbeit, fiihren nicht zu einer zuverlissigen Ubernahme von Zustindigkeiten der
Viter fiir die Kinder.

Wird die Entwicklung des gemeinsamen Sorgerechts seit 1957 im Zusammenhang
mit der Ubernahme von Barunterhaltsfunktionen der Miitter fiir die Familie gese-
hen, erweist sich das gemeinsame Sorgerecht als Viterentlastungsprogramm: Sie
teilen sich mit den Miittern mehr oder weniger die Kosten, nicht aber die Arbeit fiir
die Kinder. Es ist neidlos anzuerkennen, daff die Viter, wenn nicht die kliigeren, so
doch die geschickteren Elternteile sind. Sie haben die gleichen Rechte, aber nicht die
gleichen Pflichten wie Miitter.

Gemeinsames Sorgerecht bei bestehender Ehe bedeutet nicht gemeinsames, gleich-
berechtigtes und gleichverantwortliches Sorgen beider Elternteile. Wie nach der
Scheidung ist auch bei bestehender Ehe das gemeinsame Sorgerecht cin Arrangement
von Alleinsorge eines Teils, in der Regel der Mutter, und grofiztigigem Mitsprache-
und Umgangsrecht des anderen Teils, in der Regel des Vaters. Die verheirateten Viter
unterscheiden sich nicht bis wenig von den geschiedenen Vitern. Sie sind hier wic
dort mehr oder weniger grofizugige Zahlviter, die, je nach dem, mehr oder weniger
intensiven Umgang mit ihren Kindern pflegen.

Angesichts dieser Situation kann in der Rollenteilung nach Scheidung eine Fortsct-
zung der gemeinsamen Verantwortung fiir das Kind, wic vom BVerfG verlangt,
gesehen werden. Dic Installierung gemeinsamen Sorgerechts auflerhalb von Ehen
wird verstindlich: Was sollen rechtliche Unterschiede in der Sorgerechtsstellung von
verheirateten und geschiedencen Vitern, wenn sich ihre tatsichlichen Beitrige zum
Aufzichen von Kindern nicht unterscheiden?

C) Bedeutung der Entscheidung des BVerfG
1. Renaissance des Rechtszustandes vor 1957 fiir Vater

Mit der Entscheidung des BVerfG cntstand eine Rechtslage, die es ehelichen Vitern
ermdglicht, ithre durch die Ehe erworbene Sorgerechtsstellung uber die Ehe hinaus
zu crhalten. Wenn in Betracht gezogen wird, dafl das Sorgerecht des Vaters bis zum
Gleichstellungsgesetz 1957 durch die Scheidung, abgesehen von der Sorge fir die
Person des Kindes, nicht berithrt wurde, knipft das gemeinsame Sorgerecht mit

28 Stat. Jahrbuch 1991 fur das vereinte Deutschland, S. 121,
29 lahrbuch 91/92, (Fn. 27), S. 20.
30 Stat. Jahrbuch g1 fur das vereinte Deutschland, S. 1t
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seiner Aufrechterhaltung viterlichen Sorgerechts an diesen fritheren Rechtszustand
an.

§ 1635 BGB, alte Fassung, lautete: »Ist die Ehc ... geschieden, so steht, solange die
Ehegatten leben, dic Sorge fiir die Person des Kindes, wenn ein Ehcgatte allein fur
schuldig erklirt wurde, dem anderen Ehegatten zu. Sind beide Ehegatten fir schul-
dig erklirt, so stcht die Sorge fiir einen Sohn unter sechs Jahren oder fiir einc Tochter
der Mutter, fiir einen Sohn iiber sechs dem Vater zu. Das Recht zur Vertretung des
Kindes bleibt unberiihrt.«

Der Vater behielt, ob schuldig geschieden oder nicht, auf jeden Fall allein die gesetz-
liche Vertretung, die Vermogenssorge und das Recht der Nutzniefflung am Kindes-
vermégen, blieb also alleiniger Inhaber des Sorgerechts, unabhingig davon, ob er dic
Sorge fiir die Person des Kindes ausiibte oder nicht. Der Alleinsorgegrundsatz resul-
tiert damit nicht aus dem Verschuldensscheidungsrecht!’, sondern aus der patmar-
chalen Stellung des Vaters. Seine Rechtsposition stand nicht zur Disposition,
lediglich die Sorge fiir die Person des Kindes war variabel. Sie wurde auch vor 1957 in
der Regel von der Mutter allein wahrgenommen. Etwa 10% der Ehen wurden wegen
Alleinschuld der Frau geschieden, mehr als 50% wegen Alleinschuld des Man-
nes.}*

Der Effekt der Unbeachtlichkeit der Scheidung fir das viterliche Sorgerecht stellt
sich ahnlich auch mit dem gemeinsamen Sorgerecht nach Scheidung ein. Der Vater
behilt seine Sorgerechtsstellung unter Fortsetzung der tatsichlichen Delegation der
Sorge fiir die Person des Kindes auf die Mutter. Der Vater behilt oder erhilt eine gute
Rechtsstellung ohne Ubernahme von Pflichten. Das ist ein erstrebenswertes Ziel.
Auf die kirrzeste Formel brachte dies die Kolner Gruppe der Vereinigung »Dialog
zum Wohle des Kindes«: »Eltern kénnen auf die Ausiibung der elterlichen Sorge
verzichten, niemals jedoch auf das Sorgerecht!«3 Man(n) wird sich doch wohl noch
der tatsichlichen Sorge fiir ein Kind enthalten diirfen, ohne gleich des Sorgerechts
verlustig zu gehen. ..

Hinsichtlich der elterlichen Rollenverteilung tritt nach Scheidung die Klarheit ein,
die bei bestehender Ehe fehlt, weil der Vater sich bei der Anforderung nach Verin-
derung seines mehr oder weniger geringen Beitrages zur tatsichlichen Erziehungsar-
beit auf Unméglichkeit berufen kann. Kann die Arbeitsteilung bei bestehender Ehe
oft nur durchgesetzt werden unter Inkaufnahme einer Vorwurfshaltung der Mutter
gegeniiber dem Vater, entfillt das so erzeugte schlechte Gewissen des Vaters nach
Trennung und Scheidung, weil der Vater ja nicht mehr machen kann, da er nicht mehr
mit der Familie zusammenlebt. Aus diesem Grunde fithlen sich Viter nach Trennung
und Scheidung mit ihrer Vaterrolle oft wohler. Der Maflstab hat sich verindert. Ein
Vater, der nach Trennung und Scheidung fiir seine Kinder Unterhalt bezahlt und mit
ihnen Kontakt hilt, gilt als guter Vater im Vergleich zu all denen, dic das nicht
machen. Damit erfihrt das gleiche Vaterverhalten, das er wihrend der Ehe gezeigt
hat, eine Aufwertung, denn dort wurde dieses Verhalten als scibstverstiandlich, wenn
nicht sogar als ungeniigend erachtet. Was ist also fiir Viter noch besser als das ge-
meinsame Sorgerecht bei bestehender Ehe? Das gemeinsame Sorgerecht nach Schei-
dung!

31 Behaupwng von Hinz, Prowkolldienst Bad Boll 30/86 uber die Tagung »Recht und Realitat im Fami-
licnalltag und in der Familienkrise., S. 234.

32 Stat. Bundesamt, »Bevolkerungsbewegungs 1975, S. 24.

33 Thesen des Dialoges zum Wohl des Kindes, zusammengestellt von Alfons Breuer Kolo, ein Exemplar in
meinen Unterlagen.
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11. Verhinderung des alleimigen Sorgerechts von Miittern

Das Ziel der Erhaltung der viterlichen Sorgercchtsstellung trotz Scheidung bedeutet
als Reflex die Verhinderung des Alleinsorgerechts von Mittern.

1. Alleinige miitterliche Sorge und alleiniges miitterliches Sorgerecht

Alleiniges Sorgerecht von Miittern gab es bis zum Gleichberechtigungsgesetz 1957
nur fiir die verwirwete Mutter, und auch hier nur, solange diese nicht wieder heira-
tete, § 1697 BGB a. F. Alle anderen Miitter, gleich ob verheiratet, unverheiratet oder
geschieden, hatten bis dahin kein Sorgerecht, nur neben dem Vater oder Vormund
oder allein das Recht und die Pflicht, fiir die Person des Kindes zu sorgen, §§ 1634,
1635, 1707 BGB a.F. Die ehelichen Miitter kamen crst iiber das gemeinsame Sorge-
recht bei bestehender Ehe iiberhaupt zu einer Sorgerechtsposition, und iiber dicses
gemeinsame Sorgerecht zu einem Alleinsorgerecht nach Scheidung.’* Das gemein-
same Sorgerecht in der Ehe war also der Einstieg fiir das alleinige Sorgerecht von
Miittern, das gemeinsame Sorgerecht nach der Ehe soll der Ausstieg aus dem allei-
nigen Sorgerecht von Miittern werden.

Miitterliches Allcinsorgerecht ist suspekt. Das wird in dieser Form nicht ausgespro-
chen. Der Widerstand gegen die alleinsorgeberechtigten Miitter artikuliert sich als
Widerstand gegen die Alleinerziehung. So erklirte z. B. Prof. Dr. Dr. Fthenakis in
aller Offentlichkeit, es sei wissenschaftlich festgestelit, dafl Alleinerzichung verhee-
rende Folgen fiir Kinder habe.3 Da in der Rechtswirklichkeit der alten Bundeslinder
84% der Alleinerziehenden Miitter sind, in der der neuen Bundeslander sogar 99%,
ist offenkundig, welche Alleinerzichung gemeint ist.*

Nun ist die miitterliche Alleinerziehung keine Folge der Sorgerechtsgestaltung, son-
dern der elterlichen Arbeitsteilung. In einer »vaterlosen Gesellschaft«?7, in der die
»Viter immer stirker aus dem familialen Zusammenleben mit (eigenen) Kindern
herausfallen«,?® leisten eben in der Regel Miitter die Arbeit der Sozialisation der
Kinder. Die reale, leibhaftige Beteiligung der Viter an der Erziehung ist Wunschden-
ken, Wunschdenken auch von Miittern.*® Weder innerhalb noch auf8erhalb von Ehen
werden Kinder von Miittern und Vatern gemeinsam aufgezogen. Die meisten Viter
halten sich bei ihrer gelebten Vaterrolle nicht an Fthenzkis in seinen Biichern, son-
dern an Fthenakis in seiner Vaterwirklichkeit. So werden seine Kinder auch nicht von
ihm erzogen, er hat nach eigener Erkenntnis nicht viel Zeit fiir seine Kinder und hilt
Telefonkontake.+°

An dieser elterlichen Arbeitsteilung soll sich durch das gemeinsame Sorgerecht nach
Scheidung gerade nichts dndern. Vater brauchen nicht zu befiirchren, ihr ratsichli-
ches Sorgeverhalten dndern zu miissen, denn nach deutschen Vorstellungen setzt es

34 Dic Rechtsentwicklung der Mutter nichtehelicher Kinder lduft getrennt. Sie haben in den alten Bundes-
landern noch immer kein volles Sorgerecht. Bis 1970 bestand Amisvormundschafi, seitdem gibe es
Amispflegschatt,

35 Hearing im Staderat von Miinchen, Thema »Scheidungsfolgen in Munchen«, am 20. 1. 92.

36 Report »Fraven 1n der Bundesrepublike, (Fn.7), S.85 = nur 1% der Allcincrmehenden in den neuen
Bundeslindern sind Viter.

37 Alexander Mitscherlich, Auf dem Wey zur vaterlosen Gesellschafr.

38 Srein-Hilbers, FuR 1991, 198.

39 Der Wunsch nach Beteiligung des Vaters an der Erzichung, z. B. Christiane Olivier, Jokastes Kinder,
1989, oder Elisabeth Beck-Gernsheim, Vom Geburtenriickgang zur neuen Mutterlichkeit, 1985.

40 Fthenakis als Vater, aus: Bepard/Schlaffer, (Fn. 18), S. 84 ff.
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nicht die zeitlich und sachlich gleichwertige Aufteilung der Sorgerechtstatigkeit und
des Kindesaufenthaltes voraus, wie dies z. B. ber der Ausiibung gemeinsamen Sorge-
rechts in den USA erwartet wird.' Eine solche Aufteilung wird im Gegenteil
abgelehnt, weil sie zu einem »zweigeteilten Kind« fithre.#* Die Vorstellung, gemein-
sames Sorgerecht bedeute partnerschaftliche (Auf)tetlung der Familienarbeit fiir das
Kind, gilt vielmehr als eines der Miflverstandnisse, die die Auseinandersetzung um
das gemeinsame Sorgerecht beherrsch(t)en und die rechtspolitische Phantasie fihm-
(t)en. Im Gegenteil, wer die formale Gleichberechtigung und -verpflichtung in den
Vordergrund stellt, verkennt angeblich das Hauptanliegen des gemeinsamen Sorge-
rechts vollig — und das ist die Perspektive des Kindes. Gemeinsames Sorgerecht
orientiert sich und legitimiert sich in erster Linie am Kindeswohl.! Dieses verlangt,
dem Kind die Uberzeugung zu vermitteln, beide Eltern fiihlten sich fiir sein Wohl
verantwortlich.

Wenn es am Faktum gleicher Verantwortlichkeit beider Elternteile {iir das Wohl des
Kindes in und auferhalb von Ehen mangelt, muf} hinsichtlich des abwesenden El-
ternteils Uberzeugungsarbeit beim Kind geleister werden. Wie in der Ehe sollen die
Miitter den abwesenden Vater im Alltagsgeschehen halten.# Dieses Verstandnis vom
gemeinsamen Sorgerecht zeigt, dafl es dabei nicht um die Verinderung der Rollen
von Vater und Mutter beim Aufziehen von Kindern geht, da Kinder keine anderen
Rollenvorbilder von Vater und Mutter kennenlernen sollen. Die Miitter diirfen und
sollen nach wie vor die Kinder aufzichen und mit dieser Arbeit die Viter so wenig
wie moglich behelligen. Die geschiedenen Viter sind mit dieser Arbeit der Miiteer,
mit dieser Arbeitsteilung zufrieden. So ergab die Erhebung des ASD* folgende Zu-
friedenheit:

Alleiniges Sorgerecht Mutter, Kind lebt bei Mutter

Vater zufrieden 88%
Mutter zufrieden 81%
Alleiniges Sorgerecht Vater, Kind lebt bei Vater
Vater zufrieden 63%
Mutter zufrieden keine Daten
Gemeinsames Sorgerecht, Kind lebt
bet Mutter bei Vater
Vater zufrieden 84% 100%
Mutter zufrieden 91% keine Daten

Am wenigsten schitzen Viter, wenn sie selbst als Alleinsorgeberechtigte die Erzie-
hung zu bewiltigen haben. Am gliicklichsten scheinen sie als gemeinsam sorgebe-
rechugter Elternteil, bei dem das Kind lebt. Aber diese Zufriedenheit ist in Relation
zur Wohnstatistik zu setzen. Der Anteil dieser Viter ist von 1986 auf 1990 von 18 auf
14% zuriickgegangen, der Anteil der alleinsorgeberechtigten Viter von 1z auf 9%.4¢
Die Abstimmung der Viter erfolgt mit den Fiiflen, sie entziehen sich dem Leben mit

41 Wallerstein/Blakeslee, (Fn. 11), S. 303 ff.

42 Jutta Limbach, (Fn.g), S. 109.

43 Fthenakis. Zum Stellenwert der Bindungen des Kindes als sorgerechusrelevantes Kriwerium, FamRZ 1985,
662 f1., hier 671.

44 Beschrieben z. B. bei Christiane Olivicr, (1'n. 39), auch Salgo, Deutscher Kinderschutzbund bei der An-
horung der SPD-Fraktion zur Reform des Kindschaftsrechts (30.9. 1992), veroffendlichr teilweise in
»Gemeinsames Sorgerecht zwischen deologie und Realitat«, zu beziehen beim Verband alleinerziehen-
der Mutter und Vater.

45 ASD 1990, (Fn.8), S.12.

46 ASD 1990, (Fn.8), S. 4.
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den Kindern und ziehen es vor, sie den Miittern zu iiberlassen. Bei dicser Losung
sind 84-88% der Viter zufrieden.

Diese Zufriedenheit der Viter mit der Versorgung der Kinder durch die Miitter zeigr,
daf es nicht um miitterliches Sorgen, sondern um miitterliches Sorgerecht geht. Mag
die tatsichliche Erziehungsarbeit von Miittern verbal noch so sehr diffamiert wer-
den, will man(n) sie thnen nicht nehmen. Es geht nur um die rechtliche Kompetenz,
mut der die Miitter diese Arbeit erledigen. Was ist so verrucht am alleinigen Sorge-
recht von Miittern?

2. Bedrobung vdterlicher Rechte am Kind

Hinter der Sorgerechtsstellung stcht die Zuordnung der Kinder an die Vater-
und/oder Mutterlinie.¥ Dies wird durch das gemeinsame Sorgerechr in der Ehe
scheinbar verwischt und ist nur iiber die Entstehung der vaterlichen Sorgerechtsstel-
lung erkennbar. Sie leitet sich wegen der Unsicherheit ihrer Blutsverwandtschaft
nicht aus Verwandtschaft ab, sondern aus Abstammunggsregeln. In Konsequenz die-
ser Abstammungsregeln entstehen elterliche Rechte nur fiir Viter ehelicher Kinder,
wihrend die elterlichen Rechte im Nichtehelichenbereich (noch) nur bei der Mutter
entstehen, §§ 1705 ff. BGB. Wenn auch durch das Nichtehelichengesetz vom
19. 8. 1969 die Verwandtschaft mit dem Vater hergestellt und die Matrilinearitit bei
der Abstammung nichtehelicher Kinder beendet wurde, blieb sic doch bei der Zu-
ordnung der Kinder erhalten. Uber das Alleinsorgerecht von Miittern nach Schei-
dung bricht diese rechtliche Zuordnung von Kindern an die Miitter, dieser Hauch
von Matriarchat, auch in den Bereich der Ehc ein. Dieser Einbruch ist nachhaltiger
als der im Nichtehelichenbereich, denn die Zahl der geschiedenen alleinsorgeberech-
tigten Miitter ist etwa dreimal so grofl wie die der Miitter nichtehelicher Kin-
der.#®

Wenn Matrilinearitit oder Patrilinearitit nicht nur als Abstammungsregelungen*®
verstanden werden, sondern auch als Antwort auf die Frage, weichem Familienzweig
die Kinder und damit die Rechte an den Kindern zugerechnet werden,’® weitet miit-
terliches Alleinsorgerecht nach Scheidung Matrilinearitit aus und unterwandert
Patrilinearitit und damit den Sinn und Zweck des agnatischen Verwandtschaftssy-
stems in bezug auf den Vater." Wie sollen Viter zu Kindern kommen, die sich als
ithre Agnaten, als ithre Nachgeborenen, empfinden’?, wenn und solange sie selbst
Kinder weder gebiren noch aufzichen kénnen oder wollen? Es geht nur iber die
rechtliche Zuordnung bei der Abstammung, beim Sorgerecht, es geht nur, wenn
Miiter Kinder fur Vater gebaren und aufziehen.

Eine solche Haltung ist bei den alleinsorgeberechtigten Miittern nicht sicher. Auch
wenn sie sich in ihrer Sozialisationskompetenz als ebenso erfolgreich definieren wie

47 Vgl. hierzu Stein-Hilbers, ZRP 1993, S. 256.

48 Verhidltniszahlen an Hand von Anneke Napp-Peters, Ein-Elternceilfamilien, S. 18.

49 Patri- oder Matrilineraitar bedeutet streng genommen nur Verwandeschaft entweder mic der vaterlichen
oder der mittterlichen Linie. Matrilineraitdt gab es z. B. bis zur Neuregelung des Nichichelichenrcechts
1970 bei nichtehelichen Kindern, denn sic galten als mit dem Vater nicht verwandt.

5o Uwe Wesel, Der Mythos vom Matriarchar, $. 99.

s1 Das Verwandischaltssystem im deutschen Recht ist jetzt generell ein cognatisches. Fin Kind gilt sowoh!

mit der Mutter und deren Verwandten als auch mit dem Varer und dessen Verwandten als verwandt.

A(d)gnatus kommt von lateinisch a(d)gnascor, a(d)gnatus sum = nachgeboren werden, und bedeuter 1

Sohn und 2. Verwandrer vdterlicherseits; a(d)gnascor gehort zu nascor, natus sum = geboren werden und

bedeutet damit eine Abstammung ohne Geburt.

-
w
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Zwei-Elternfamilien®? und sich damit den von minnlichen Normen geprigten An-
forderungen an Erziehungsoutput unterwerfen, hat das Patriarchat Bedenken, ob es
den erwiinschten Nachwuchs erhilt, wenn die Miitter in alleiniger Kompetenz Kin-
der aufziehen. Die Viter erleben sich hinsichtlich der Kinder als von den Miittern
abhingig, was sich z.b. in Formulierungen, sie wiirden von den Miittern »zur (rei-
nen) Zahlvaterschaft degradiert« ausdriickt.

In dieser Abhingigkeit liegt das Provozierende des miitterlichen Alleinsorgerechts.
Wie kommt man(n) aus dieser Abhingigkeit, ohne sich mit den Lebenseinschrin-
kungen der faktischen Verantwortlichkeit fir Kinder zu belasten? Das gemeinsame
Sorgerecht st so gesehen Ausdruck des Wunsches der Viter nach Zugehérigkeit zu
Kindern iber die Kontrolle der Miitter.’* Es ist als eine Strategie zum Erhalt der
Patrilinearitit, zur Zuordnung von Kindern an den Vater zu verstehen. Das alleinige
Sorgerecht von Miittern hebelt dieses System aus, weil es die Sorgerechtsstellung an
die Sache, an die faktische Sorge fiir die Kinder kniipft, und nicht an einen Status.
Von der Sache her gibt es keinen Gesichtspunkt, Vatern cine Rechtsstellung zu ge-
ben, wenn und solange sie faktisch keine Sorge iibernehmen.

Die Gefahrdung der Position der Viter hat ein Ausmaf} erreicht, das nicht mehr zu
vernachldssigen ist. Von den Familien mit Kindern in den alten Bundeslandern waren
1988 17,8% Ein-Elternteilfamilien, davon 15% Mutterfamilien. Der Untersuchung
von Anita Heiliger folgend, wird die Zahl der Mutter-Kind-Familien steigen wegen
der Tendenz zur Zunahme von Ehescheidungen, vor allem aber wegen der Zunahme
der unverheirateten Miitter.’s Die These lautet, daf} die Hilfte der Kinder, die heute
geboren werden, einen Teil ihrer Kindheit in einer Familie verbringen, die von einer
geschiedenen, getrenntlebenden, ledigen oder verwitweten Mutter gefiihrt wird. !

D) Durchsetzung des gemeinsamen Sorgerechts nach Scheidung anf der
Basis der Entscheidung des BVerfG

Bei dieser Zukunftsprognose wird offenkundig, wie wichtig es fiir den Erhale pacri-
archaler Privilegien ist, dal Viter auch aufierhalb von Ehen eine Sorgerechtsstellung
behalten oder erhalten.’” Das gemeinsame Sorgerecht auf der Basis der Entscherdung
des BVerfG ist kein einfacher Weg, zu viterlichem Sorgerecht zu kommen. Den
geschiedenen Vitern verbleibt das Sorgerechr bei Scheidung nimlich nicht automa-
tisch 1n der Weise, wie thnen bis 1957 die elterliche Gewalt automatisch verblieb.s*
Derzeit wird bei Scheidung {iber das Sorgerecht entschieden, § 1671 BGB, und ge-
meinsames Sorgerecht gibt es nur, wenn ein ubereinstimmender Elternvorschlag

53 Anita Heiliger, (Fn.6), S.31.

54 Dabei kann die Vorstellung eine Rolle spiclen, dafl die Einbindung der Mutter ins gemeinsame Sorgerecht
eine preiswertere Kontrolle ist nls die uber Kindes- und Ehegattenunterhalt. Zu den Regelungsfragen
beim gemeinsamen Sorgerecht gehort die Vorstellung, weniger Kindesunterhalt zahlen zu miissen als in
der Diisseldorfer Tabelle vorgesehen, oder keinen Betreuungsunterhalt fur dic Mutter leisten zu missen,
weil Mann ebenso sorgeberechtigt ist wie sie.

55 Anita Heiliger, (Fn.6), S. 7.

56 Anita Heiliger, (Fn. 6), S. 9, Garfinel/Mc¢ Lanahan zitierend.

57 Dahunter steht auch der Wunsch, das Phinomen der offen Alleinerziehenden wegzudefinieren. Kann ¢in
Elternteil noch als alleinerziehend bezeichnet werden, wenn gemeinsames Sorgerecht besteht? Falls nicht,
entfallt die vorrangige Beriicksichtigung bel Krippen-, Kindergarien- und Horeplitzen oder bei Zuwei-
sung von Sozialwohnungen,

58 Fiir die Viter nichtehelicher Kinder ist die Méglichkeit gemeinsamen Sorgerechts Forderung der geplan-
ten Reform des Nichechelichenrechts.
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dafiir vorliegt und das Familiengericht von diesem Vorschlag nicht abweiche, § 1671

Abs. III BGB.

1. Zustimmung der Miitter

Ein iibereinstimmender Elternvorschlag bedeutet die Zustimmung der Miitter, In
der Regel stimmen Miitter dem gemeinsamen Sorgerecht nicht zu. Die Miitter, die
Recht und Realitit beim Aufzichen von Kindern in Einklang bringen wollen, for-
dern und erhalten bei der Scheidung das alleinige Sorgerecht fiir sich. In der
Ausnahme, aber mit steigender Tendenz stimmen Miitter dem gemeinsamen Sorge-
recht zu.

Im Zeitraum ihrer Untersuchung »Die gemeinsame Sorge geschiedener Eltern in der
Rechtspraxis« 1983 bis 1985 wurden nach Jutta Limbach nur in 1 bis 2% der Sorge-
rechtsentscheidungen im Verbund das Sorgerecht gemeinsam belassen.’? Mittler-
weile soll sich die Zahl im Bundesschnitr bei 2-5% bewegen,* dabei kommt das
gemeinsame Sorgerecht in den Stidten hiufiger vor als auf dem Land. In Miinchen
waren es schon bei den Recherchen von Jutta Limbach 5,75% und mittlerweile soll
nach der Uberpriifung des ASD bercits in 24% der Sorgerechtsentscheidungen das
gemcinsame Sorgereche belassen werden.®

Die Ursache fiir die hohere Quote ist nicht darin zu suchen, daf sich in Miinchen die
Viter anders verhalten als anderswo. Miinchen ist kein Tummelplatz fiir die »neucn
Viter, dic sich die Arbeit des Aufziehens von Kindern redlich mit den Miittern
teilen. Die hohe Quote ist vielmehr auf den dem gemeinsamen Sorgerecht gewoge-
nen Sozialdienst, dem ASD, auf die fiir diese Sorgerechtsform werbenden Beratungs-
stellen,®? auf die Mediationbewegung??, auf das Wirken von Prof, Dr. Dr. Fthenakis
und auf fiir das gemeinsame Sorgerecht offene Familiengerichte zuriickzufiihren®.

1. Zustimmung zur Vatererbaltung

Warum erliegen Miitter diesem Engagement fir ein Sorgerechtsmodell, das in der
Regel der Falle so gestaltet ist, daf einem Elternteil, sprich der Mutter, »faktisch die
gesamte Pflege und Erzichung Gbertragen wird und der andere auf einen grofziigi-
gen Umgang und die Teilhabe an wichtigen Entscheidungen beschrinke ist« 2%
Wie es zur Zustimmung zum gemeinsamen Sorgerecht kommen kann, 13t sich aus
Berichten Alleinerziehender tber ithre Erfahrungen mit dem ASD und dem Fami-
liengerichr riickschliefen.®

Die Aspekte der Beratung in der Familiengerichtshilfe sind fiir den ASD: »Wahrung
des Kindeswohls, Bewiltigung der Partnerkonflikte, Vermittlung in Beratungsstel-

59 Jutta Limbach, (Fn.9), S.9.

6o Stein Hilbers, Midnner und Kinder, FuR 1991, S. 200.

61 Die 7ahl ist von Almuth Tauche, Leitenin des ASD. Sie ist in der Untersuchung nicht ausdruckhich
festgehalten.

62 Z.B. Familicnnotruf, Intake Elternschaft trotz Trennung und Scheidung, Humane Trennung e. V.

63 Z.B. Drs. Mihler, Der Spiegel 1993.

¢4 Limbach, (En. ), S. (3.

65 Jutta Limbach, (Fn.9), S.2;.

66 Tretfen bei der »Stadtteilinitiative fur alleinerzichende Frauen in Haidhausen e. V.
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len. Motivation zum Erhalt gemeinsamer elterlicher Verantwortung, begleitende
Hilfen«%. Bei der Beratung werden Miitter mit dem Hinweis auf die gemeinsame
Sorge wihrend der Trennungszeit zur Fortsetzung dieser Sorgerechtsform angeregt.
Dabe steht das Kind im Vordergrund mit dem Argument, Kinder lieben (branchen)
beide Elternteile (gleich). Lehnen die Miitter ab und erzihlen, wie sie den Vater
erleben, wie marginal sie seine Betciligung an der Sorge fiir das Kind empfinden,
werden sie damit konfrontiert, dafl sie nicht erkennen, wie wichtig die Viter (den-
noch) fiir die Kinder sind. Bleibt die Murter uneinsichtig, wird sie aufgefordert, sich
zu liberlegen, ob sie es nicht selbst ist, die den Vater hindert, den erwarteten Beitrag
zur Sorge zu leisten. Zweifel an der Befahigung der Mutrter zur (richtigen) Erziehung
deuten sich an. So kdnnen Miitter je nachdem in Euphorie oder Druck geraten und
stimmen der gemeinsamen Sorge zu, um dem Kind den Vater zu erhalten.
Obwohl Miirtter wissen, dafl »im Grunde alles beim alten bleibt — in dem Sinne, daf
sie die Hauprtarbeit haben, die Kinder vor allem bei ihnen aufwachsen und der Vater
ihnen blo mehr reinredet, ohne dafl mehr Eigenarbeit und Entlastung durch den
geschiedenen Vater eintritt«®*, bring sie das Vatererbaltungsargument in Rechtferti-
gungszwang, weil das Abschneiden des Vaters vom Sorgerecht als Abschneiden des
Kindes vom Vater und damit als eine Beeintrichtigung des Kindeswohles dargestellt
wird. Obwohl nicht dem Kind der Vater vorenthalten wird, sondern dem Vater eine
Rechtsstellung, erleben sich die Miitter vorgefiihre als »vaterverhindernd«. Das Ne-
gativbild von Mutter ist nicht mehr die Stiefmutter, sondern die »Vaterverhinderine.
Um diesem Image zu entrinnen, stimmen sie dem gemeinsamen Sorgerecht zu.
Dabei wissen gerade Mirter, dafl es keinen Zusammenhang zwischen Sorgerechts-
stellung und Elternrolle gibt. Generationen von Miittern haben bis 1957, gleichgiil-
tg, ob verheiratet oder geschieden, ihre Kinder ohne elterliche Rechesstellung
aufgezogen und blieben ihren Kindern dennoch als Miutter erhalten. Das gleiche gift
fiir die Miitter nichtehelicher Kinder, die in den alten Bundeslindern bis 1970 unter
Amtsvormundschaft standen und derzeit immer noch unter Amtspflegschaft stehen.
Ersichtlich bleiben nur Viter ihren Kindern nicht erhalten, wenn sie keine Rechts-
stellung haben. Das kann damit erklire werden, dafl Viter in Ermangelung der
Befihigung, Kinder zu gebiren, nicht tiber (Bluts)verwandtschaft, sondern nur iiber
Status, Rechtsakt in der Lage sind, Beziehung zu haben.® Ergo mufl Mutter dem
Vater einc Rechrsstellung bieten, wenn das Kind eine Vaterbeziehung haben
soll. ..

2. Zustimmung zur Vermeidung einer streitigen Entscheidung

Erhalr viterlichen Sorgerechts gleich Erhalt des Vaters bedeutet fiir den ASD Erhalt
der primiren familiiren Bezichungen unter verinderter Familiensteuktur. Darin und
in den hiufigeren und intensiveren Kontakten des Kindes mit dem Elrernteil, bei
dem es nicht lebt, wird der Vorteil des gemeinsamen Sorgerechts geschen.” Aus
diesem Grunde soll »das gemeinsame Sorgerecht-Modell fur dic Familie erhebliche

67 Kommunale Sozialarbeir, 10 Jahre ASD, S. 46, Broschiire, zu beziehen bei der Stadt Minchen, Sozialre-
ferat.

68 Barbara Willenbacher, Protokolldienst Bad Boll 30/86, S. 88.

69 Shulamith Shabar, Frauen im Miuelalter, S. 108, beschreibt die Erfillung von Mutterpflichten und die
Betonung der Blutsbande gegenuber der Betonung der Beziehung zwischen Mann und Frau als Kollision
von matriarchalischen und patriarchalischen Vorstellungen.

70 ASD, Untersuchungen 1990, S.11.
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positive Auswirkungen auf Kinder und Jugendliche, verglichen mit dem Modell der
alleinigen Sorge« haben.””

Die primiren Familienbeziehungen, die dem Kind erhalten bleiben, schauen auch
nach der Untersuchung des ASD so aus, dafl die Mutter die Hauptbezugsperson und
Ansprechpartmerin fiir die meisten Kinder und auch noch vicle Jugendliche ist. Fiir
den ASD ist dies nicht uberraschend, »entspricht es doch der traditionellen Rollen-
wahmehmung.«”* Dafl und wenn Kindern und Jugendlichen eine solche Familie
erhalten bleibt, liegt an der Zuverlissigkeit der Miitter, nicht an der Sorgerechtsge-
staltung.

Es gibt keinen automatischen Zusammenhang zwischen Sorgerechtsgestaltung und
Kindeswohl. Fiir Deutschland gilt ebenso wie fiir die USA73, daff das gemcinsame
Sorgerecht keine Sorgerechtsreform ist, die zwingend Leid und Kummer der Xinder
vermindert.7* In der Realitit des Scheidungsverfahrens wird aber dennoch mit dem
Kindeswohl argumentiert und diese Argumentation hat bedrohlichen Charakrer,
weil es die Grundlage fiir die gerichtliche Sorgerechtsentscheidung ist, § 1671 Abs. 1T
BGB. Esgibt nur in ca. 15% der Sorgerechtsverfahren keinen gemeinsamen Eltern-
vorschlag, dabei wird aber nur in ca. §% der Verfahren streitig durch das Gericht
entschieden, in ca. 10% kommt es im Laufe des Verfahrens zu einer Einigung der
Eltern.”s

Eine solche Einigung kann gemeinsames Sorgerecht sein. Die Miitter bekommen
Angst, beim Sorgerechtsbeschlufl des Gerichts weder Kind noch Sorgerecht zu be-
kommen, wenn sie sich einem mit dem Kindeswohl begriindeten gemecinsamen
Sorgerecht verschlieflen. Sie erleben sich je nachdem in die Rolle der starken, streit-
siichtigen Frau gedringt, die ohne Riicksicht auf das Kind ecine Rechtsposition
durchsetzen will, oder in die Rolle der schwachen Frau, die das Kind fiir sich allein,
fiir die eigene Stabilitat brauche.

Was den Eltern damit abverlangt wird, gilt als Reife: »Einerseits Ablosung aus der
bisherigen Partnerbeziehung. .. andererseits aber die Anerkennung der Elternrolle
des anderen Elternteils zugunsten der gemeinsamen Kinder«.”® Diesc Aufwertung
zur reifen Personlichkeit ist die Belohnung, die gemeinsames Sorgerecht gewahre.
Von solch gereiften Eltern wird erwartet, dafl sie sich auch als Ehegatten nicht strei-
ten. Das gemeinsame Sorgerecht hat angesichts der Betonung von Konsensfihigkeit
und der Unsicherheit gegeniiber Konfliktfahigkeit einen Disziplinierungseffekt fiir
alle andern Scheidungsfolgesachen.

3. Zustimmung als Verbandlungsposition

Die Zunahme der Fille gemeinsamen Sorgerechts in Miinchen steht aber nicht nur in
Zusammenhang mit dem Engagement des ASD und der Unterstitzung der Fami-
liengerichte, sondern mit Beratungs- und Offentlichkeitsarbeit von Beratungsstellen,
insbesondere fiir das Mediation-Modell.

71 Diese Haltung des ASD durfte ihre Erklarung darin finden, da die Mitarbeiterlnnen durch das Institut
fur Frilhpadagogik, d. h. durch Prot. Dr. Dr. Fthenakis, Fortbildung erhielten.

72 Untersuchung ASD 1990, 5.6, 5. 11.

73 Wallerstein/Blakeslee, (Fn. 11) S. 320 berichten, daf die Kinder, deren Eltern gemeinsames Sorgerecht
hatten, sich zwei Jahre nach der Scheidung keineswegs besser mit ihrer Situation abgefunden hatten als
die Kinder, die von einem Elternteil mit alleinigem Sorgerecht aufgezogen wurden.

74 Balloff/Walter, Gemeinsame elterliche Sorge als Regelfall, FamRZ 1990, S. 445 ff., hier S. 553.

75 Barbara Willenbacher, Wenn Eltern sich trennen, Analysen — Materialien — Arbeitshilfen zum Jugend-
schutz, §/87, S.2.

76 Dickmeis, Tagung vom z0.-23. 2. 1986, Bad Boll, Protokolldienst Bad Boll, S. 198.
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Paare missen nicht (vor Gericht) streiten, und Elternpaare soll(t)en dies schon gar
nicht, wenn es um das Kind geht. Das ist die Botschaft der MediationanbieterInnen,
die Ahnlichkeit mit den Verhaltensempfehlungen an Ehefrauen und Miittern der
ilteren Generation hat?7 Dabei wird der Eindruck erweckt, als wiirden alle Ehe-
bzw. Elternpaare streiten. »Genau 2610 Miinchener I8sten 1990 thre Verbindung vor
dem Scheidungsrichter. Das bedeutet in der Regel 2610 mal Kampf um Kinder, Geld
und Immobilien .. .« stellt sich z. B. der Verein »Humane Trennung« vor und bietet
Mediation fiir eine familien- und kindgerechte Lsung der Trennungsprobleme, fur
eine aggressionsfreie Einigung an.7®

Nun wird bei Gericht gar nicht so viel um die Kinder gestritren. Es werden eben nur
in 15% der Sorgerechtstille zu Beginn oder withrend des Scheidungsverfahrens ge-
gensitzliche oder einseitige Sorgerechtsvorschlage gemacht.?? Dafl es bei Geriche
relativ friedlich zugeht, liegt sicher an auflergerichtlicher Vorarbeit, aber hauptsich-
lich wohl an der Zufriedenheit der Vater mit der Versorgung der Kinder durch die
Miitter und an der Einigungsfahigkeit der Eltern.

Und die Eltern einigen sich in der Regel nicht auf das gemeinsame Sorgerecht. Den-
noch gilt als erfolgreicher Mediationfall, wenn gemeinsames Sorgerecht zustande-
kommt. Mediation versteht sich als Alternative zur justizformig durchgefihrten
Auseinandersetzung mit dem Ziel, die mit der Entscherdung durch das Gericht ver-
bundenen mdglichen Positionen Sieg oder Niederlage zu vermeiden. Dazu soll das
Paar in eigener Kompetenz und Autonomie zu einer Vereinbarung kommen. Eine
solche Vereinbarung kann nur zustandekommen, wenn sowohl Mann als auch Frau
das Gefiihl hat, die andere Seite hat nachgegeben.

Woraus besteht dieses erwartcte gegenseitige Nachgeben bei etner Frau, dic bei den
Verhandlungen wenig bis nichts anderes in die Waagschale werfen kann als die
Chance, das alleinige Sorgerecht zu bekommen, weil sie die Kinder wihrend der Ehe
aufgezogen hat? Aus der Zustimmung zum gemeinsamen Sorgerecht. So entsteht
dann z.B. ein Deal, gemeinsames Sorgerecht gegen {mehr) Unterhalt fiir das Kind,
vielleiche sogar fiir die Ehefrau.®® Ein solcher Deal ist angesichts der Schwierigkeiten,
Unterhalr zu verwirklichen, nicht unverniinftig. Vielleicht dient es ¢her der Hebung
minnlicher Zahlungsmoral, mit dem Ende des gemeinsamen Sorgerechts als mit der
Zwangsvollstreckung zu drohen?

Damut soll nicht gesagt sein, daf§ alle Miitter, die dem gemeinsamen Sorgerecht zu-
gestimmt haben, obwohl die Kinder bei ihnen leben sollen, dazu mehr oder weniger
tiberredet wurden oder die Zustimmung als Verhandlungsposition eingesetzt haben.
Aber die tiberdurchschnittliche Quote, ctwa in Miinchen, wo auffallend hiufig das
gemeinsame Sorgerecht beantragt wird, diirfte darin eine Erklarung finden. Aber
Viter erachten es als muhsam, mit den Miittern so um ihr Sorgerecht ringen zu
miissen, das ihnen »nicht der Staat, sondern die Natur oder der Herrgott — wie
immer man das nennen will« gegeben hat und das ihnen kein Richter nehmen kann.**
Das Ziel der Viter ist deshalb der Erhalc ihres Sorgerechts ohne Kampf und Prii-
fung.

77 Z.B. Josef Gorbach, Heiliges Mutteramu, Universitdtsverlag Wagner, Innsbruck 1954.

78 Stiddeutsche Zeitung vom 2. 6. 1992, »Scheidungen ohne scharfe Schisse, Juristisches Gezank soll zum
Wohl der Kinder vermieden werdene,

79 Barbara Willenbacher, Wenn Eliern sich trennen, ajs informationen (Analysen — Matcrialien — Arheits-
hilfen zum Jugendschuz) §/87, 5. 2.

8o Cornelia Werner-Schneider, Wer bezalilt den Gang zum Mediator? Streit 1991, S. 17.

81 Redebeitrag eines Vaters, Protokolldienst Bad Boll 30/86, S.231.
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4. Grenzen der Verbreitung

Bei aller Zunahme des gemeinsamen Sorgerechts wire es falsch, das gemeinsame
Sorgerecht als die iibliche Sorgerechtswahl zu bezeichnen mit der Folge der Entbehr-
lichkeit einer Priifung. Bei 24% gemeinsamem Sorgerecht bleiben 76% anderer
Regelungen. Damit ist die Entscheidung des BVerfG keine fiir Viter giinstige Basis,
selbstverstindlich das viterliche Sorgerecht zu be- oder erhalten. Ein Hindernis ist
der Widerstand der Miitter. Um von den Miittern unabhingiger zu werden, verlangt
z.B. der Verein »Viter fiir Kinder«, dafl das gemeinsame Sorgerecht entgegen der
Entscheidung des BVerfG auch verordnet werden kann, wenn es nur ein Elternteil
beantragt und es dem Woh/ des Kindes entspricht.*

Ein weiteres Hindernis ist dic Priiffungskompetenz des Familiengerichts. Da hat
man(n) endlich einen iibereinstimmenden Vorschlag, und dann bringt das Familien-
gericht mit seinen Fragen diesen zu Fall, § 1671 III BGB. Deshalb soll das Familien-
gericht entgegen § 1671 IIl von einem auf gemeinsames Sorgerecht gerichteten
Vorschlag nicht abweichen kénnen, weil dieser immer dem Kindeswohl ent-
spricht.

E) Durchsetzung des gemeinsamen Sorgerechts mit Hilfe ausdricklicher
gesetzlicher Regelung

Da dic partnerschaftliche Teilung der Familienarbeit kein Merkmal des gemeinsamen
Sorgerechts in und auflerhalb von Ehen ist, und gemeinsames Sorgerecht nach Schei-
dung cher einc Fortsetzung, Stabilisierung der traditionellen elterlichen Arbeitstei-
lung bedeutet, sind die Frauen, die sich der Partizipation der Viter an ihrer
miitterlichen Elternleistung verweigern kénnen, nur tber cin Tatigwerden der Ge-
setzgebung in das gemeinsame Sorgerecht etnzubinden. Diese ist dazu willens. Zur
Vorbereitung der Anderung des vom BVerfG fiir verfassungswidrig erklirten § 1671
IV BGB gab das Bundesjustizministerium eine Rechtstatsachen-Untersuchung iiber
die gemeinsame Sorge geschiedener Eltern in der Rechtspraxis in Auftrag. Das Er-
gebnis dieser Untersuchung war aber nicht die Empfehlung, den Eltern das gemein-
same Sorgerecht bei Scheidung einfach zu belassen und nur auf Antrag eines
Elternteils eine Sorgerechtsregelung zu weffen, wie es z. B. § 25 des Familiengescrz-
buches der DDR vorsah.® Jurta Limbach, die die Untersuchung durchfiihrre,
empfahl vielmchr eine gesetzliche Regelung des gemeinsamen Sorgerechts nur in
Gestalt eines Regelungsangebotcs, das zwingend den Konsens beider Elternteile vor-
aussetzt. Dieses elterliche Einvernechmen sollte sich nicht nur auf das gemeinsame
Sorgerecht als solches beziehen, sondern dariiber hinaus in einem Sorgerechtsplan
fixiert werden, der den kunftigen Lebensmittelpunkt des Kindes, Unterhalt fiir Kind
und betreuenden Elternteil und Umgang des nichtbetreuenden Elternteils fest-
lege.®s

82 Képpl, Viter fur Kinder e. V. Munchen.

83 50,7% der Richterlnnen fiihlen sicli in threm Entscheidungsspiclraum durch cinen gemeinsamen elterli-
chen Vorschlag cingeschrinke, 48,8% nicht, Limbach, (Fn.9), S. 73.

84 »Uber das elterliche Erzichungsreche fur die minderjihrigen Kinder entscheidet das Gericht nur auf
Antrag cines Elternteils. Das Gericht kann das Erzichungsrecht ganz oder tcilweise beiden Elternteilen
belassen oder es der Mutter oder dem Vater ubertragen.s § 25 Abs. [ und Il FGB in der Fassung des
1. Familienrechtsinderungsgesetzes vom 20.7. 19g0.

85 Jutta Limbach, (Fn. 9}, S. 107 fi.
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Der Untersuchung von Limbach folgend, legte das Justizministerium am 15. 4. 1989
in einem Enrwurf drei Alternativen fiir dic Neuregelung des § 1671 Abs. IV BGB
vor, dic alle Konsens der Eltern vorsahen und sich nur im Umfang der zu treffenden
Einigung und der Bindung des Gerichts an die Einigung unterschieden. Damit blieb
es beim Ausnahmecharakter gemeinsamen Sorgerechts. Das Vaterland kann ruhig
bleiben, denn dieser Entwurf wurde und wird nicht Gesetz, weil die Regelung des
gemeinsamen Sorgerechts nach Scheidung auf Grund der geplanten Reform des
Nichtehelichenrechts mittlerweile anderen Stimmigkeitskriterien unterliege. Die Vi-
ter nichtehelicher Kinder kommen den geschiedenen Vatern zu Hilfe.

1. Kontext mit der Reform des Nichtehelichenrechts

Es ist damit zu rechnen, daf ein Ergebnis der Reform des Nichtehelichenrechts, an
der derzeit von einer vom Bundesjustizministerium eingesetzten Kommission gear-
beitet wird, die Eroffnung des gemeinsamen Sorgerechts auch fiir nicht miteinander
verheiratete Eltern sein wird. Vorschlige bzw. Trendbeschlisse in diese Richtung
gibt es z. B. vom Deutschen Juristentag und vom Deutschen Juristinnenbund.®¢
Sollte dies Gesetz werden, wird dic derzeitige Sorgerechtspriifung von Amts wegen
bei Scheidung (Staatsintervention), § 1671 BGB, fallen. Die juristische Argumenta-
tion sieht so aus: Wenn sich nicht miteinander verheiratete, gemeinsam sorgeberech-
tigte Eltern trennen, greift keine Staatsintervention, weil es cine Scheidung oder ein
vergleichbares Institut nicht gibt. Von dieser Trennung und deren Folgen fur das
Kind wird nichts bekannt. Damit bleiben sie gemeinsam sorgeberechtigte Eltern,
solange keiner der Elternteile erwas dagegen unternimmt. Nicht miteinander verhei-
ratete, gemeinsam sorgeberechtigte Eltern werden dann besser behandelt als verhei-
ratete, wenn fir diese dic obligatorische, die Sorgerechtsentscheidung, bei Scheidung
bestehen bleibt, § 1671 BGB. Eine solche Unterscheidung widerspriche dem Diffe-
renzierungsverbot, Art.3 Abs. [II GG, und dem Schutz des Elternrechts und des
Eheprivilegs in Art. 6 Abs. Il GG. Deshalb darf auch bei Scheidung nicht mehr von
Amts wegen eine Sorgerechtsentscheidung getroffen werden. Es hat beim gemeinsa-
men Sorgerecht zu blciben, solange keiner der Elternteile eine andere Sorgerechtsre-
gelung beantragt.

2. Zukunft des alleinigen Sorgerechts

Ob und wie hiufig solche Antrige gestellt werden, ist offen. Einerseits lifit die
bisherige Praxis, dafl Miitter das alleinige Sorgerecht in der Regel vorzichen, wenn
sie sich auflerhalb von Ehen allein um Kinder kiimmern, vermuten, dafl sie auch in
Zukunft das alleinige Sorgerecht wollen, sich also in der Rechtswirklichkeit nichts
andert. Andererseits kann die Stellung eines Sorgerechtsantrages fiir Miitter die Be-
wertung als streitsiichtig und den Vorwurf, dem Kindeswohl zu schaden, auslésen.
Wie schon jetzt bet Nichtzustimmung zum gemeinsamen Sorgerecht ist es dann
wieder die Mutter, die keine Riicksicht auf die Interessen des Kindes nimmt, wenn
sie einen Sorgerechtsantrag stellt.’” Es bedarf méglicherweise in Zukunft mehr Mu-

86 FamRZ 1992, 912 und 1276, 1277.
87 Ausnutzen der Schuldgefiihle, beschrieben bei Cornelia Werner-Schncider, Streit 1991, S.17.
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tes, cinen eigenen, ausdriicklichen Sorgerechtsantrag zu stellen als derzeit innerhalb
der Staatsintervention das alleinige Sorgerecht zu beanspruchen.

Bestimmend fiir die derzeitige Diskussion ist das Bild einer (Klein)familie, die sich
nach dem familiensystemischen Ansatz, den z. B. Fthenakis vertritt,®® bei Scheidung
nicht wirklich auflést, sondern nur anders fortsetzt. Dieses Bild entspricht aber in
der Regel nicht der Realitat und driickt nur das Wunschdenken, die Sehnsucht nach
der »ewigen Familie« aus.® Deshalb hilt ein Regelungsmodell, das auf den Konsens
der Eltern mit dem gemeinsamen Sorgerecht verzichtet, der Anforderung nach
Schaffung von (Rechts)frieden in der Familie nicht stand.

Derzeit ist noch offen, wie im einzelnen dic kiinftige Regelung und deren Handha-
bung in der Rechtspraxis aussehen wird.?® Es steht aber im Raum, daff Vater rechtens
unabhingig von ihrem tatsichlichen Beitrag zum Aufziehen von Kindern auch au-
flerhalb von Ehen Sorgeberechtigte in Form von gemeinsam mit der Mutter sorge-
berechtigten Elternteilen werden oder bleiben, wenn und weil ihr Sorgerecht nicht
aus der Sache, aus der Sorge und Verantwortlichkeit fiir Kinder, abgeleitet wird und
gemeinsames Sorgerecht nicht von einem Konsens der Elrern damit. Es steht im
Raum, daf es das Alleinsorgerechrt eines Elternteils nach Scheidung kaum bis nicht
mehr geben wird, weil die Eltern ganz oder teilweise am gemeinsamen Sorgerecht
festgehalten werden. Negativ betroffen von einer solchen Rechtslage wiren die El-
ternteile, die sich tatsichlich um ihre Kinder kiimmern, also in der Regel die Murter.
Miitterliches Alleinsorgerecht droht wie vor 1957 das Privileg von Witwen zu wer-
den.

F) Gemeinsames Sorgerecht ist ein Konsensmodell

Eine Ausdehnung des Bereichs des gemeinsamen Sorgerechts iiber die Ehe hinaus
nach dem Motto »cinmal gemeinsames Sorgerecht, immer gemeinsames Sorgerecht«
wie ste gefordert und von der Reform des Kindschaftsrechts erwartet wird, verkennt,
dafl gemeéinsames Sorgerecht bedeutet, dafl der Vater #nd die Mutter das Recht und
die Pflicht haben, fiir das minderjahrige Kind zu sorgen, § 1626 Abs. I BGB und daf}
sie diese elterliche Sorge in gegenseitigem Einvernehmen auszuiiben haben, § 1627
BGB. Fehlt es daran, liegt kein gemeinsames Sorgerecht vor. Gemeinsames Sorge-
recht ohne Konsens gibt es nicht.

Wenn (aus rechtlichen Griinden) der Wegfall des Konsenses mit dem iber die Ehe
vereinbarten gemeinsamen Sorgerecht nicht mehr wie bisher bei Scheidung zwin-
gend angenommen werden kann mit der Folge, dafl iber das Sorgerecht neu
verhandelt und entschieden werden muf, kann die Konsequenz nicht sein, dafl El-
ternteile ohne Konsens damit in einem gemeinsamen Sorgerecht eingefangen blei-
ben, weil die Gestaltung des Verfahrens wenig bis keine Chance bietet, dieses
Sorgerechtsmodell zu verlassen. Die zukunftige Regelung muf} deshalb ermoglichen,

88 Z.B. Fihenakis, »Interventionsansatze aus der Sicht eines Sozialwissenschaftlers«, Protokolldienst Bad
Boll 30/86, S. 36 {f.

89 Beschreibung des systemischen Ansatzes und Kritik daras bei Balloff/Walter FamRZ 1990, S. 446,
447

90 Nach dem Vorschlag der Arbeitsgruppe Rechrpolidk der SPD soll das Familiengericht auf Antrag oder
von Amts wegen einem Elternteil die alleinige Ausibung der clierlichen Verantwortung iibertragen, wenn
dies zur Wahrung des Kindeswohles angezeigt ist und Hilfen, insbesondere Beratungsangebote nach § 17
KJHG nicht dazu beitragen konnen, die Aufrechterhaltung der gem. elterl. Verantwortung zu ermégli-
chen.
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auf Antrag aus einem gemeinsamen Sorgerecht herauszukommen mit der Folge des
Alleinsorgerechts des Elternteils, der die faktische Sorge ganz oder uberwiegend
ibernimmt,

Es ist ein Widerspruch in sich, die Staatsintervention einerseits mit der Begriindung
zu verabschieden, die Scheidung sei per se kein Eingriffstathestand mehr®" hzw. der
ausnahmslose Eingriff verstofle gegen den Vorrang der Elternautonomie®?, und an-
dererseits der Elternautonomie keinen Raum zu lassen, indem ein gemeinsames
Sorgerecht idealisiert und ohne Riicksicht auf die tatsichliche Handhabung der el-
terlichen Sorge zum Maflstab elterlicher Sorgerechtsentscheidung gemacht wird.
Gemeinsames Sorgerecht ist kein »Naturrecht«, sondern eine iiber die Ehe zustan-
degekommene Vereinbarung, die gekiindigt werden konnen muff, wenn das gemein-
same Sorgerecht nicht als gemeinsames Sorgen gehandhaht wird oder werden
kann.

Werden die rechtlichen Hiirden fir die Beendigung gemeinsamen Sorgerechts so
hoch gesetzt, daf} es faktisch kein Entrinnen gibt, diirfte einc solche Regelung gegen
das Elternrecht verstofen. Die Uberlegungen des BVerfG zum unzulissigen Eingriff
ins Elternrecht bei ausnahmsloser Anwendung einer Regelung haben zur Eroffnung
des gemeinsamen Sorgerechts nach Scheidung gefiihrt. Das bedeutet umgekehrt auch
die Unzulassigkeit eines praktisch ausnahmslosen gemeinsamen Sorgerechts und die
Notwendigkeit der Installierung von Alleinsorgerecht.

91 § 1671 BGB giltals lex specialis zu § 1666 BGB; der Eingriff ins Elternrecht grindet in der Annahme, bei
jeder Scheidung liege immer eine Gefahrdung des Kindeswohles in einem AusmaR vor, dafl sich der Staat
als Wachter zu Gunsten des Kindes betatigen muB.

9z Elternautonomie ist der Hintergrund fiir die (unterschiedlich angenommene) Bindung an ¢inen gemein-
samen Vorschlag der Eltern, § 1671 Il BGB; hinter dem Kriterium der Ausnahmslosigkeit steht die
Entscheidung des BVerfG zum gemeinsamen Sorgerecht mit der Vorstellung, daf es mehr Eltern beim
gemeinsamen Sorgerecht belassen wurden, gibe es die Staatsintervention nicht.
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