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Kirsten Scheiwe

Die Ausiibung elterlicher Sorgerechte durch soziale Eltern —

Kann die Regelung der ,parental responsibility‘ im englischen Recht ein Modell fiir
Reformen des deutschen Familienrechts sein?*

Die zunehmende Pluralisierung der Familienformen
stellt alle europiischen Rechtsordnungen vor Her-
ausforderungen. Der Beitrag befasst sich rechesver-
gleichend mit der familienrechtlichen Regulierung
sozialer Elternschaft, insbesondere mit dem Sorge-
recht sozialer Eltern im englischen und im deut-
schen Recht. Soziale Elternschaft wird verstanden
als linger andauernde Betreuung und Versorgung
eines Kindes durch dritte Personen, die mit dem
Kind zusammen leben und nicht rechdiche Eltern
sind (beispielsweise Stiefeltern, Grofleltern oder Ver-
wandte, Pflegepersonen); es handelt sich also um
,Bindungspersonen’, mit denen das Kind in einer
,sozial-familidren Beziehung lebt.! Die zunehmende
Pluralisierung der Familienformen, in denen Kinder
leben,? bringt es mit sich, dass soziale Eltern hiufig
eine wichtige Rolle als Bezugspersonen fiir Kinder
spielen und an der Erziehung, Betreuung und Versor-
gung des Kindes beteiligt sind.? Die rechtiche Stel-
lung dieser sozialen Eltern, die teilweise anerkannt
und aufgewertet wurde, weist jedoch eine Reihe von

Leicht gekiirzter Nachdruck aus: Hilbig-Lugani, Katharina u.a.

(Hg.) Zwischenbilanz: Festschrift fiir Dagmar Coester-Walt-

jen zum 70. Geburtstag am 11. Juli 2015. Bielefeld: Gieseking,

2015, S. 205-222, mit freundlicher Genehmigung des Verlags.

1 Diese Definition kniipft am Rechtsbegriff der ,sozial-familidren
Beziehung® an (§ 1600 IV 1 BGB) sowie am Rechtsbegriff der
,Bezugsperson des Kindes, wie sie in § 1685 II BGB definiert
wird (eine Person, die fiir das Kind tatsichliche Verantwortung
trigt, ist anzunehmen, wenn die Person mit dem Kind lingere
Zeit in hiuslicher Gemeinschaft zusammengelebt hat). Ahnlich
ist die Definition des englischen Rechtsbegriff des ,child of the
family' (Zusammenleben und Behandlung des Kindes als ,Kind
der Familie* durch den Nicht-Elternteil, s.23 Marimonial Cau-
ses Act 1973; ss.2, 6, 7 Domestic Proceedings and Magistrates'
Courts Act. Zur Begriffsdiskussion s. Dieter Schwab, Die Begriffe
der genetischen, biologischen, rechtlichen und sozialen Eltern-
schaft (Kindschaft) im Spiegel der rechtlichen Terminologie, ZfF
Sonderheft (8), 2011, 41.

2 Michael Feldhaus| Johannes Huinink, Multiple Elternschaften
in Deutschland — eine Analyse zur Vielfalt von Elternschaft in
Folgepartnerschaften, ZfF Sonderheft (8), 2011, 77; Michaela
Kreyenfeld| Valerie Heintz-Martin, Stieffamilien in Deutschland.
Ein soziodemographischer Uberblick. Expertise im Auftrag des
Bundesfamilienministeriums, 2012; Rosemarie Nave-Herz, Fa-
milie heute. Wandel der Familienstrukturen und Folgen fiir die
Erziehung. 5. Aufl. 2012; Laszlo A. Vaskovics, Segmentierung
und Multiplikatoren von Elternschaft. Konzept zur Analyse von
Elternschafts- und Elternkonstellationen, ZfF Sonderheft (8),
2011, 1.

3 In Stiefelternfamilien mit rechtlichen und faktischen Stiefeltern-
teilen leben in Deutschland etwa 850.000 Stiefkinder (Karlheinz
Mouscheler, Das Recht der Stieffamilie, FamRZ 2004, 913).

4 Wichtige Rechte sozialer Eltern sind die Moglichkeit eine Ver-

Liicken auf. Die unzureichende rechtliche Absiche-
rung sozialer Elternschaft im deutschen Recht wird
beispielsweise dann zum Problem, wenn sich in erster
Linie Dritte aus der Sphire eines Elternteils um ein
Kind kiimmern (z.B. die Grofleltern des Kindes oder
die neue Partnerin eines Elternteils) und nach Weg-
fall dieses Elternteils (etwa durch Tod oder wegen
Ruhens der elterlichen Sorge) der andere Elternteil
die Riickfithrung des Kindes in seinen Haushalt ver-
langt. Auch bei langandauernden und festen Bindun-
gen zwischen dem Kind und der betreuenden dritten
Person setzt eine gerichtliche Verbleibensanordnung
voraus, dass durch die Wegnahme des Kindes aus der
gewohnten Umgebung das Kindeswohl gefihrdet
ist. Stiefelternteile und Pflegepersonen sind nicht
vollig rechtlos gestellt und die soziale Familie kann
ebenso unter den verfassungsrechtlichen Schutz des
Art. 6 GG fallen wie das Elternrecht selbst,” aber
grundsitzlich wird das Elternrecht hoher bewertet
als die soziale Elternschaft. (...)

Die Diskussion der Probleme de lege lata und
der Reformoptionen® wird hier aufgenommen und
rechtsvergleichend betrachtet, da insbesondere das

bleibensanordnung zu beantragen (§ 1682 BGB; § 1632 IV
BGB), das Umgangsrecht von Bezugspersonen (§ 1685 BGB),
hinsichtlich von Stieffamilien das Recht zur Einbenennung
(§ 1618 BGB), die Stietkindadoption (§ 1747 BGB) und das
Jkleine Sorgerecht' des Ehegatten als Stiefelternteil (§ 1687b
BGB), hinsichtlich von Pflegepersonen die Entscheidungsbe-
fugnisse und Vertretungsrechte und ein Notvertretungsrecht
(§ 1688 BGB).

5 Im Konflike sind das Elternrecht des rechtlichen Elternteils (Art.
6 1I 1 GG), Grundrechte des Kindes und das Kindeswohl (Art.
2 T und Art. 1 I GG), und das Recht auf Schutz der ,Stieffami-
lie*, die auch vom Schutzbereich des Art. 6 I GG umfasst ist; vgl.
Martin Lohnig, Das Kind zwischen Herkunftsfamilie und neuer
Familie eines Elternteils, ZfF Sonderheft (8), 2011, 157.

6 Nina Dethloff, Die nichteheliche Lebensgemeinschaft und
Kinder, in Jens M. Scherpe/Nadjma Yassari, Die Rechts-
stellung nichtehelicher Lebensgemeinschaften, 2005, 137
(161 f.); dies., Familienrecht, 30. Aufl. 2012, S. 461; Danila
Drischmann, Das Sorgerecht in Stieffamilien. Gestern. Heu-
te. Morgen., 2007, 97 ff.; Frauke Brosius-Gersdorf, Soziale
Elternschaft. Regelungsdefizite und -optionen bei der Uber-
tragung von Sorgerechtsbefugnissen auf soziale Eltern, J6R
2014, 1795 Susanne von Puttkamer, Stieffamilien und Sorge-
recht in Deutschland und England, 1994, S. 53; dies./ Edgar
Radziwill, Das Stiefeltern-Kind-Verhiltnis: Uberlegungen zu
einer rechtlichen Neuregelung, Kind-Prax 2000, 19; dies./
Edgar Radziwill, Rechtliche Regelungen des Stiefeltern-Kind-
Verhiltnisses (AG-Beitrag), in Stieffamilien — Pflegefamilien
— Tagesmiitter: die ,soziale Familie® und die ,soziale Eltern-
schaft® — soziologisch, psychologisch, ethisch und juristisch,
2000, 89. Vgl. auch Fn. 67.
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englische Recht hinsichtlich der Ubertragbarkeit el-
terlicher Sorge auf mehr als zwei Elternteile und auch
auf non-parents seit dem Children Act 1989 andere
Wege gegangen ist. Im englischen Recht sind Ab-
stammungs- und Sorgerecht weniger eng verkoppelt
und flexibler; es ist moglich das elterliche Sorgerechte
(parental responsibility) durch Gerichtsentscheidung
auf dritte Personen zu iibertragen, wenn diese El-
ternverantwortung wahrnehmen. Englische Gerich-
te haben dabei weitere Entscheidungskompetenzen
als deutsche Familiengerichte.” Zu fragen ist, ob die
Regelung der ,parental responsibility im englischen
Familienrecht Anregungen fiir Rechtsreformen in
Deutschland enthilt. (...)

I. Parental responsibility und plurale
Elternschaft im englischen Recht

Der Rechtsbegriff der parental responsibility (El-
ternverantwortung) wurde durch den Children Act

1989 (CA) in Familienrecht von England und Wales®
eingefiihrt und ersetzte die frither verwendeten Be-
griffe der elterlichen Rechte und Pllichten (parental
rights and duties; rights and authority of the parent,
parental powers and duties). Damit sollte zum Aus-
druck gebracht werden, dass es sich nicht um ein
Herrschaftsrecht, sondern um eine Verantwortung
dem Kind gegentiber handelt, die in dessen Interesse
wahrgenommen und ausgetibt wird.” Parental respon-
sibility entspricht dem deutschen Rechtsbegriff der
elterlichen Sorge, weist demgegeniiber jedoch eine
Reihe von Besonderheiten auf.!® Wihrend auch im
englischen Recht nicht mehr als zwei Personen den
Status als rechtliche Eltern innehaben kénnen, kann

7 S.8(1) Children Act 1989.

8 Der Children Act 1989 (im Folgenden CA) gile fiir England
und Wales; wenn im Folgenden abgekiirzt nur noch vom engli-
schen Recht gesprochen wird, ist auch das walisische Recht ein-
geschlossen.

9 Vgl. den Kommentar der Law Commission in Guardianship and
Custody (No. 172 in 1988), dass diese Begriffe irrefithrend seien
und nicht ein Verstindnis fordern wiirden, wonach Elternschaft
mehr eine Frage der Verantwortung als von Rechten sei; demge-
geniiber wurde die Verwendung des Begriffs ,Parental Responsi-
bility* im englischen Recht empfohlen. Dies entsprach auch der
Empfehlung Nr. R (84) des Europarats.

10 Grundlegend zur Elternverantwortung im englischen Recht An-
drew Bainham, Arguments about Parentage’, CLJ 2008, 322;
ders., Children: The Modern Law, 3. Aufl. 2005; John Eekelaar,
Rethinking parental responsibility, Family Law 2001, 426; Jon-
athan Herring, Family Law, 6. Aufl., 2013; Nigel Lowel Gillian
Douglas, Bromley’s Family Law, 10. Aufl. 2007; Rebecca Prob-
ertl Stephen Gilmorel Jonathan Herring, Responsible Parents and
Parental Responsibility, 2009; rechtsvergleichend Masha An-
tokolskaia et al., Meeroudergezag: een oplossing voor kinderen
met meer dan twee ouders?: een empirisch en rechtsvergelijkend
onderzoek, 2014; Jens Scherpe, Establishing and ending parental
responsibility — a comparative view, in Probert et.al., Responsible
Parents and Parental Responsibility, 2009, 43; Mechthild Vonk,
Children and their parents, A comparative study of the legal po-
sition of children with regard to their intentional and biological
parents in English and Dutch law, 2007.

jedoch das Sorgerechr durch Gerichtsentscheidung auf
mehr als zwei Personen iibertragen werden,'! auch auf
non-parents — plurale Elternschaft ist hinsichtlich der
Elternverantwortung méglich.'

Der rechtliche Status als Eltern (Mutter, Vater, se-
cond parent bei gleichgeschlechtlicher Elternschaft'®)
und das elterliche Sorgerecht, die Elternverantwor-
tung, sind im englischen Recht stirker entkoppelt
als im deutschen Recht. Masson beschreibt die Lo-
gik dieser Unterscheidung zwischen rechtlichem
Elternstatus und Elternverantwortung und ihres
Zusammenhangs als unterschiedliche Zielsetzun-
gen des Gesetzgebers: Der Elternstatus (parenting
by being) reflektiere den Wunsch, fiir das Kind und
den Staat Personen mit Pflichten dem Kind gegen-
tiber zu identifizieren, unabhingig davon, welche
Rolle diese im Leben des Kindes spielen oder spielen
mochten. Und die Elternverantwortung (parenting
by doing) erkenne die Realitit der Versorgung von
Kindern in einer Bezichung zwischen Erwachsenen
und dem Kind an.™

1. Parental responsibility im englischen
Familienrecht — Inhalt und Grundsatz der
Alleinausiibung der Elternverantwortung

Parental responsibility umfasst die Rechte und Pflich-
ten eines Elternteils im Verhiltnis zum Kind und
dessen Vermogen (s.3(1) CA). Uber diese sehr all-
gemeine Formulierung hinaus prizisiert das Gesetz
die Inhalte der Elternverantwortung nicht niher. Es
besteht jedoch Ubereinstimmung dahingehend, dass
darunter die Personensorge, die rechdliche Vertretung
des Kindes und die Vermogenssorge fallen.”
Elternverantwortung unterscheidet sich niche
im Kerninhalt, jedoch hinsichdich der Regelung der
Ausiibung vom deutschen Recht. Grundsitzlich kann
im englischen Recht jede Person mit Elternverant-
wortung diese selbstindig und ohne Zustimmung der
anderen Person ausiiben.'® Ausschlaggebend fiir die
Regelung der Einzelvertretung im englischen Recht
war, so die Begriitndung der Law Commission, dass

11 S.2(5) CA.

12 S.2(6) CA.

13 Nach englischem Recht wird die Partnerin der Mutter in einer
civil partnership im Fall einer einverstindlichen kiinstlichen Be-
fruchtung zweiter Elternteil (parent) des Kindes, s.2A CA, einge-
figt durch HFEA 2008.

14 Judith Masson, Parenting by Being: Parenting by Doing — In
Search of Principles for Founding Families, in John Spencer/Ant-
je Du Bois-Pedain, Freedom and Responsibility in Reproductive
Choice, 2006, 131.

15 Bainbam (Fn. 10) 322; Herring (Fn. 10) 421; Lowel Doug-
las (Fn. 10), 377; Nigel Lowe, Parental Responsibility Report
England and Wales for the Commission on European Family
Law, (http://ceflonline.net/wp-content/uploads/England-Paren-
tal-Responsibilities.pdf).

16 S.2(7) CA: ‘each of them may act alone and without the other (or
others) in meeting that responsibility’.
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eine Verpflichtung zur Kooperation und vorherigen
Absprache weder wiinschenswert noch realisierbar
sei.'”” Das Recht zur Alleinausiibung der Elternver-
antwortung ist ein wesentlicher Unterschied zum
deutschen Recht, das grundsitzlich einen Einigungs-
zwang und die Pflicht der Eltern zum einvernehm-
lichen Handeln enthilt (§ 1627 BGB) und auf dem
Grundsatz der elterlichen Gesamtvertretung (§ 1629
I BGB), nicht der Einzelvertretung beruht.'®

Die selbstindige Handlungsmacht im englischen
Recht wird nur dadurch eingeschrinkt, dass durch
ihre Ausiibung nicht gegen gesetzliche Regelungen
verstoflen werden darf, die den Konsens mehrerer
Personen mit Elternverantwortung voraussetzen,"
und dass die Ausiibung der Elternverantwortung ge-
richtliche Anordnungen nicht verletzen darf.** Die
Einschrinkung, dass die selbstindige Ausiibung der
Elternverantwortung nicht gegen gerichtliche Anord-
nungen hinsichdlich des Kindes verstofien darf,?' hat
Bedeutung, wenn Eltern getrennt leben oder wenn
das Kind auf Grund gerichtlicher Anordnung (resi-
dence order) bei einer dritten Person lebt. Denn in
diesen Fillen darf keine der jeweils anderen sorgebe-
rechtigten Personen das Kind aus der Obhut derjeni-
gen Person entfernen, bei der das Kind auf Grund der
gerichtlichen Anordnung tiberwiegend lebt.

Die selbstindige Ausiibung der Elternverant-
wortung ist also vergleichsweise geringfiigig einge-
schrinkt; die Person, bei der das Kind tiberwiegend
lebt, kann fast alles zunichst allein entscheiden und
rechtsverbindliche Entscheidungen fiir das Kind tref-
fen.?? Ist der andere Elternteil nicht einverstanden, so
muss er das Familiengericht anrufen und eine Anord-
nung beantragen, die die fragliche Entscheidung un-

17 The Law Commission (Law Com No 172), Family Law Review of
Child Law Guardianship and Custody, HMSO, July 1988, para
2.07.

18 Joachim Gernhuberl Dagmar Coester-Waltjen, Familienrecht, 6.
Aufl. 2010, 727 .

19 Gesetzliche Beschrinkungen der Alleinausiibung ergeben sich
aus dem Adoptionsrecht (S.16 Adoption Act 1976, ss.12(3),
33(6) CA), bei Eheschlieffung eines minderjihrigen Kindes
(S.3(1A) Marriage Act 1949, 5.20 CA.), bei einer freiwilligen
Fremdunterbringung des Kindes (S.3(1A) Marriage Act 1949;
5.20 CA) und zur Vermeidung von Kindesentfithrungen bei Ver-
bringung des Kindes fiir lingere Zeit in das Ausland (S.1 Child
Abduction Act 1984).

20 S.2(7) CA. Schranken ergeben sich durch gesetzliche Bestim-
mungen und durch richterliche Anordnungen aufgrund des CA
(s.2(8) CA).

21 S.2(8) CA.

22 Auch fiir Personen, die rechtlich keine Elternverantwortung in-
nehaben, denen die Ausiibung jedoch durch Vertrag oder Verein-
barung tibertragen wurde, sind die rechtlichen Grenzen der Aus-
iibung gesetzlich nicht sehr eng gezogen: ein Erwachsener ,caring
for a child, may [...] do what is reasonable in all the circum-
stances of the case for the purpose of safeguarding or promoting
the child’s welfare® (s.3(5) CA). Diese Formulierung ist deutlich
offener als eine Entscheidungsbefugnis nur fiir Alltagsangelegen-
heiten.

tersagt (,prohibited steps‘ and ,specific issue orders™).
Es handelt sich bei der englischen Regelung der Aus-
tibung der Elternverantwortung also um eine grund-
sitzliche Alleinhandlungsmacht jedes Elternteils mit
Widerspruchsméglichkeit des anderen.* Zwar haben
die Gerichte demgegeniiber in der Rechtsprechung
vereinzelt eine Pflicht zur Konsultation und Abstim-
mung mit dem anderen Elternteil oder Inhaber der
Elternverantwortung (duty to consult) entwickelt. Dies
widerspricht jedoch dem Wortlaut des Gesetzes, das
in s.2(7) CA ausdriicklich die Alleinhandlungsmacht
jeder Person mit Elternverantwortung vorsieht und
ist deshalb abzulehnen.

Wenn eine Person mit Elternverantwortung
nicht mit der Entscheidung der anderen einverstan-
den ist, bleibt ihr demnach nur die Méglichkeit eine
gerichtliche Anordnung zu beantragen (prohibited
steps order), welche die konkrete Entscheidung der
zweiten untersagt. Im Gegensatz zum starken Eini-
gungszwang fiir Eltern im deutschen Recht und der
daraus resultierenden ,Blockademaglichkeit® fiir ei-
nen Elternteil besteht im englischen Recht also kein
Vetorecht einer mitsorgeberechtigten Person, die mit
einer Entscheidung der anderen jenseits der ,Alltags-
angelegenheiten nicht einverstanden ist, sondern
eine (hdufig wohl erst nachtrigliche) Korrekturmaog-
lichkeit durch Anrufung des Gerichts.

2. Wer ist Inhaber der Elternverantwortung?
Ex lege Zuordnung und gerichtliche
Ubertragung

Wie im deutschen Recht ist die Mutter automa-
tisch Inhaberin der elterlichen Sorge ebenso wie der
Ehemann der Mutter.?® Auch die Lebenspartnerin
der Mutter in einer ,civil partnership® gilt (wie der
Ehemann) automatisch als ,anderer Elternteil® (se-
cond parent) und ist somit sorgeberechtigt;?” diese
,ssecond parents® haben also durch Elternstatus und
Sorgerecht eine deutlich stirkere Rechesposition als
gleichgeschlechtliche Stiefelternteile in einer ver-
gleichbaren Situation in Deutschland. Der nicht mit
der Mutter verheiratete Mann ist Inhaber der elcerli-
chen Sorge automatisch dann, wenn sein Name auf
der Geburtsurkunde des Kindes eingetragen wurde?
(dies gilt analog auch fiir die nicht mit der Mutter in
einer civil partnership lebende Frau, wenn ihr Name

23 Die gerichtlichen Anordnungen nach 5.8 CA wurden seit 2014
teilweise umbenannt durch den Children and Families Act 2014;
‘residence orders’ und ‘contact orders’ wurden unter dem neuen
Begriff der ‘child arrangements orders’ zusammengefasst.

24 Gernbuber! Coester-Waltjen (Fn. 18) 727.

25 Vgl. John Eekelaar, Do parents have a duty to consule?, Law
Quarterly Review 1998, 337; gegen diese richterliche Rechts-
fortbildung contra legem auch Herring (Fn. 10) 359.

26 S.2 CA.

27 S.2A CA, eingefiigt durch HFEA 2008.

28 S.4(1)(a) CA.
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auf der Geburtsurkunde als zweiter Elternteil ein-
getragen wurde”). Ist der Vater (bzw. die nicht mit
der Mutter in einer civil partnership lebende Frau
als zweiter Elternteil) nicht in der Geburtsurkunde
eingetragen, ist es fiir diese moglich, dass der Vater/
der zweite Elternteil durch den Abschluss einer Sor-
gevereinbarung mit der Mutter (parental responsibility
agreement”) die Elternverantwortung erhilt.

Im Ubrigen®! wird die Elternverantwortung nicht
automatisch auf Grund gesetzlicher Regelungen zu-
geordnet, sondern durch gerichtliche Anordnung,
wobei das Kindeswohl entscheidendes Kriterium ist.
Der nicht mit der Mutter verheiratete Vater und die
nicht mit der Mutter in einer ,civil partnership® le-
bende Partnerin ohne Elternverantwortung ex lege
konnen diese durch gerichtliche parenzal responsibility
order?? oder residence order” (seit 2014 umbenannt in
child arrangement order**) erlangen. Dritte Personen,
die nicht rechtliche, aber soziale Eltern des Kindes sind
sowie die firr Kinder- und Jugendschutz zustindige
Behorde (local authorities) konnen Elternverantwor-
tung durch gerichtliche residence order® oder Kindes-
schutzanordnungen (emergency protection order”® oder
care order’’) erhalten, die neben die der Eltern tritt.?®
Soziale Elternschaft von Stiefeltern, Grofleltern, Pfle-
geeltern oder anderen Personen, die fiir das Kind sor-
gen und mit ihm leben, wird vom englischen Recht
dadurch weitgehend anerkannt und plurale Elternver-
antwortung ermdoglicht, wenn dies dem Kindeswohl
entspricht. Damit soll Personen, die alltiglich fiir das
Kind sorgen, die nétige Handlungs- und Vertretungs-
kompetenz fiir das Kind gewihrt werden. (...)

5. Die gerichtliche Anordnung der Eltern-
verantwortung durch residence order und
mégliche gerichtliche Einschrinkungen
und Auflagen

Die wichtigste Moglichkeit fiir non-parents, Eltern-
verantwortung zu etlangen, ist durch eine gerichdiche
Anordnung durch residence order. Das Kindeswohl ist
wichtigstes Entscheidungskriterium. Eine residence or-

29 S.4ZA CA, eingefiigt durch HFEA 2008.

30 S.4(1)(b) CA.

31 Adoption (S.67 ACA 2002 i.V.m. 5.2 CA) und Vormundschaft
(guardianship, 5.5, 5.6 CA) sowie Plegschaft (special guardianship,
s.14C CA) werden hier nicht behandelt. Rechtsvergleichend zur
Stiefkindadoption Christine Wilke, Die Adoption minderjihri-
ger Kinder durch den Stiefelternteil. Vergleichende Analyse des
deutschen und englischen Rechts, 2014.

32 S.4(1)(c) CA.

33 S8.8(1), s.12(2) CA:

34 S.8 CA.

35 S.8(1) CA.

36 S.44 CA.

37 S.44(4) (c) CA. Diese dhnelt einer Inobhutnahme; die Elternverant-
wortung ist jedoch begrenzter als in den anderen genannten Fillen.

38 Ausnahme ist die Adoption, die hier jedoch nicht weiter behan-
delt wird.

der nach 5.8(1) CA umfasst die erforderlichen Regelun-
gen hinsichtlich der Person, bei der ein Kind leben soll
(auch shared residence kann angeordnet werden). Dies
beinhaltet die gerichtliche Anordnung, bei wem das
Kind leben soll und umfasst die Ubertragung der El-
ternverantwortung, so dass diese Person rechtswirksame
Handlungen fiir das Kind vornehmen kann. Ausdriick-
lich ausgeschlossen werden davon die Namensinderung
des Kindes und die Ausreise in das Ausland fiir mehr
als einen Monat.* Wenn zwei oder mehr Personen El-
ternverantwortung tragen, die nicht zusammenleben,
so kann die residence order auch regeln, wie lange sich
das Kind im jeweiligen Haushalt der Personen mit El-
ternverantwortung aufhalten soll.’ Eine residence order
kann auch mit Bedingungen und Auflagen hinsichtich
einzelner Aspekte der Elternverantwortung und ihrer
Ausiibung versehen werden,*! die von einer oder meh-
reren Personen mit Elternverantwortung zu beachten
sind. Dabei hat das Gericht weitgehende Ermessensfrei-
heit bei der Gestaltung dieser Auflagen und kann da-
mit zusammenhingende oder zusitzliche Regelungen
treffen —, as the court thinks fit'.

Antragsberechtigt fiir Antrige nach 5.8 CA sind
generell Eltern, Vormiinder und Personen mit El-
ternverantwortung sowie Stiefeltern. Andere Perso-
nen sind nur antragsberechtigt, wenn das Kind mit
ihnen mindestens drei Jahre® bzw. wenn es sich um
Verwandte des Kindes oder vom Jugendamt beauf-
tragte Pflegepersonen handelt, mindestens ein Jahr
zusammengelebt hat.” Der Antrag kann von einer
Person ohne Vorliegen dieser Voraussetzungen gestellc
werden, wenn dies mit Einwilligung aller sorgebe-
rechtigten Personen geschieht. Das Kind selbst kann
den Antrag stellen, wenn es einsichtsfihig ist.

6. Maogliche rechtliche Losungen fiir Konflikte
zwischen mehreren Personen mit Eltern-
verantwortung

Je grofBer die Zahl der Beteiligten mit Elternverant-
wortung, desto zahlreicher sind die Konfliktmoglich-
keiten. Diese werden im englischen Recht dadurch
begrenzt, dass jede Person mit Elternverantwortung
diese unabhingig von der anderen ausiiben kann; es
gilt der Grundsatz der Alleinhandlungsmacht einer
Person mit Elternverantwortung mit Widerspruchs-
moglichkeit der anderen durch Anrufung des Ge-
richts. Das Gericht hat folgende Moglichkeiten:
Wenn zum Zeitpunke des Erlasses einer residence
order bereits wichtige Konfliktpunkte erkennbar sind
und Regelungsbedarf besteht, kann das Gericht die

39 S.13(1) CA.

40 S.8(4) CA.

41 S.8(7) CA, 5.10(7)(b).
42 5.10(5)(b).

43 $.10(5)(A),(B) CA.
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Anordnung mit Auflagen und Nebenbestimmungen
verschen.*

Das Gericht kann auf Antrag einer Person mit
Elternverantwortung Anordnungen mit spezifischen
Verboten erlassen (probibited steps order”), mit der
anderen Sorgeberechtigten bestimmte Handlungen
untersagt werden, die dann nur mit Einwilligung
des Gerichts vorgenommen werden konnen. AufSer-
dem kann das Gericht einzelne Streitfragen zwischen
mehreren Personen mit Elternverantwortung durch
specific issue orders™ regeln, die spezifische Aspekte der
Ausiibung der Elternverantwortung regeln und von
den Personen mit Elternverantwortung zu befolgen
sind.

II. Vergleich mit dem deutschen Recht

(...) Im deutschen Recht kénnen nicht drei Personen
nebeneinander Inhaber der elterlichen Sorge sein; der
rechtliche Status als Eltern und die Zuordnung der
elterlichen Sorge sind eng verkoppelt und fallen zu-
sammen (aufSer in den Fillen der Vormundschaft und
Pflegschaft). Sozialen Eltern kann nur die Ausiibung
der elterlichen Sorge iibertragen werden, nicht die
elterliche Sorge insgesamt.

Eine weitere Besonderheit im Vergleich zum eng-
lischen Recht ist — wie bereits erwihnt — der Grund-
satz der gemeinschaftlichen Ausiibung der elterlichen
Sorge (§ 1627 BGB) und der gemeinschaftlichen Ver-
tretung des Kindes (§ 1629 I 2 BGB) und cin dar-
aus resultierender Einigungszwang (§ 1627 2 BGB).
Bei Uneinigkeit der Eltern in Angelegenheiten, die
fiir das Kind von erheblicher Bedeutung sind, bleibt
nur der Weg zum Familiengericht, das unter Kindes-
wohlgesichtspunkten einem Elternteil die Entschei-
dung allein tibertragen kann. Der Einigungszwang
der Eltern bringt es mit sich, dass bei Uneinigkeit
ein Elternteil eine Vetoposition erhilt und wichtige
Entscheidungen blockieren kann, insbesondere wenn
eine gemeinsame rechtliche Vertretung des Kindes
erforderlich ist. Dagegen hat das englische Recht in
solchen Konfliktfillen zur Folge, dass auf Grund der
Alleinhandlungsmacht des Elternteils, bei dem das
Kind lebt, die Handlung (mit wenigen Ausnahmen,
siche oben) durchgefiihrt und nur durch Anrufung des
Gerichts und Beantragung einer prohibited steps order
oder einer single issue order verhindert oder nachtrig-
lich abgeindert werden kann. Das deutsche Recht mit
dem Grundsatz der gemeinschafilichen Handlungs-
macht wihlt eine im internationalen Vergleich seltene
Losung. Hier ist niher zu untersuchen, aus welchen
Griinden die jeweilige Losung gewihle wurde und
welche Vor- und Nachteile dies im Einzelnen hat.

44 S.10(7)(b).
45 5.8(1) CA.
46 S.8(1) CA.

Beide Besonderheiten des englischen Rechts — die
Mbglichkeit der Ubertragung der Elternverantwor-
tung auf mehr als zwei Personen (auch auf non-pa-
rents, bei denen das Kind lebt) sowie der Grundsatz
der Alleinhandlungsmacht einer sorgeberechtigten
Person — hingen eng zusammen. Denn wenn sich
noch mehr als zwei sorgeberechtigte Personen einigen
miissten und nur gemeinschaftlich das Kind vertre-
ten kdnnten, wire dies komplizierter und duflerst
unpraktikabel. Auch der Rechtsvergleich muss die-
sen Zusammenhang beriicksichtigen; Reformiiberle-
gungen konnen diese Regeln nicht aus dem Kontext
reiflen und isoliert ,exportieren‘.’

Aus der engen Bindung des Sorgerechts an den
rechtlichen Elternstatus im deutschen Recht kénnen
sich fiir soziale Eltern, insbesondere fiir Stiefelterntei-
le und Pflegepersonen, die mit Kindern zusammen
leben, eine Reihe von Problemen ergeben, da die
Ausiibung des Sorgerechts fiir sie sehr eingeschrinkt
ist. Zwar wurde ihre Rechtstellung in der Tendenz
deutlich verbessert, dennoch ist sie — insbesondere
im Vergleich zum englischen Recht — sehr begrenzt.

Stiefeltern im Rechtssinne, die mit dem allein-
sorgeberechtigten Elternteil des Kindes verheiratet
oder verpartnert sind, haben seit Einfiihrung von
§ 1687b BGB seit dem 1.8.2001 das sog. ,kleine Sor-
gerecht’. Es gewihrt im Einvernehmen mit dem al-
leinsorgeberechtigten Elternteil die Mitentscheidung
in Angelegenheiten des tiglichen Lebens des Kindes
und umfasst in diesem Rahmen auch die rechtliche
Vertretung des Kindes. Das ,kleine Sorgerecht’ ist
beschrinke, weil es nur gilt, wenn der Elternteil al-
leinsorgeberechtigt ist (was immer seltener der Fall
ist); es gilt auch niche fur faktische Stiefeltern, die
nicht mit dem Elternteil des Kindes verheiratet oder
verpartnert sind, und es erlischt bei Trennung oder
Scheidung. Auch im Fall des Todes des Elternteils hat
der Stiefelternteil kein Sorgerecht, so dass es selbst
bei langjihrigem Zusammenleben mit dem Kind zu
einer Situation kommen kann, in der das Kind nicht
bei dem Stiefelternteil bleiben kann, sondern in den
Haushalt des anderen Elternteils wechseln muss.

Die Entscheidungsbefugnisse von Pflegeperso-
nen in sozialrechtlich und zivilrechtlich begriindeten
Pflegeverhiltnissen®® umfassen Angelegenheiten des
tiglichen Lebens nach § 1688 I BGB und die recht-
liche Vertretung in begrenztem Umfang (§ 1688 12
BGB) sowie ein Notvertretungsrecht. Im Ubrigen

47 Vgl. Kirsten Scheiwe, Was ist ein funktionales Aquivalent in der
Rechtsvergleichung? KritV 2000, 30.

48 Darunter fallen nunmehr Pflegeverhiltnisse aufgrund stationirer
Leistungen der Jugendhilfe gem. §§ 34, 35 und 35a 12 Nr. 3
und 4 SGB VIII, der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversiche-
rung und im Rahmen der Eingliederungshilfen der Sozialhilfe
sowie vertraglich begriindete Pflegeverhiltnisse wie Internatsun-
terbringung oder Verwandtenpflege.
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miissen Pflegepersonen sich mit den sorgeberechtig-
ten Personen absprechen.

1. Wer entscheidet was allein oder gemeinsam?
Abgrenzungsprobleme

Eine wichtige Frage hinsichdich der (im Vergleich
zum englischen Recht stark beschrinkten) Entschei-
dungsbefugnisse und rechtlichen Vertretung des
Kindes von Stiefeltern, Pflegepersonen und getrennt
lebenden Elternteilen ohne Sorgerecht ist daher, wie
der unbestimmte Rechtsbegriff der ,Angelegenheiten
des tiglichen Lebens® ausgelegt wird. Nach der Legal-
definition in § 1687 I 3 BGB sind Angelegenheiten
des tdglichen Lebens solche, die hiufig vorkommen
und die keine schwer abzuindernden Auswirkun-
gen auf die Entwicklung des Kindes haben.*” Auch
Angelegenheiten der tatsichlichen Betreuung fallen
gem. § 1687 I 4 BGB bei Getrenntleben unter das
Alleinentscheidungsrecht des Elternteils, bei dem
sich das Kind mit Einverstindnis des anderen Teils
oder aufgrund gerichticher Entscheidung aufhil.
Zur Abgrenzung verwendet das Gesetz den Begriff
der Angelegenheit, deren Regelung fiir das Kind von
ertheblicher Bedeutung ist und fiir die daher das Ein-
vernehmen der Eltern erforderlich ist (§ 168711, 3
BGB).

Die Rechtsprechung hat insbesondere seit Einfiith-
rung der gemeinsamen elterlichen Sorge als Regelfall
bei Trennung und Scheidung durch die Reform des
Kindschaftsrechts 1998 eine Reihe von Entschei-
dungen gefille, um Angelegenheiten des tiglichen
Lebens von solchen mit erheblicher Bedeutung abzu-
grenzen.”! Im Einzelnen ist die Abgrenzung allerdings
mit erheblichen Problemen verbunden und auch die
Rechtsprechung nicht immer einheitich. Nur einige
Bereiche, wie etwa Status- und Namensfragen oder
die Entscheidung tiber einen Schulwechsel oder einen
ertheblichen medizinischen Eingriff werden einhellig

49 Vgl. hierzu die Nachweise bei Heike Hennemann in Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch: BGB Band 8; Fa-
milienrecht II, 6. Aufl. 2012, BGB § 1687 Rn. 14; Theo Ziegler
in Hanns Priitting/ Gerhard Wegen/Gerd Weinreich, BGB Kom-
mentar, 9. Aufl. 2014, BGB § 1687 Rn. 6 ff.

50 Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts (Kindschaftsrechts-
reformgesetz-KindRG) vom 16.12.1997, BGBL. I S. 2942 (in
Kraft seit 1.7.1998).

51 Vgl. etwa die Nachweise bei Hennemann in MiitKoBGB, 6. Aufl.
2012, BGB § 1687 Rn. 8 ff. und Salgo in Staudinger, 15. Aufl.
2014, BGB § 1687 Rn. 35 ff,, der allerdings den Einzelfallcha-
rakter der jeweiligen Entscheidungen betont und vor Ubertra-
gung auf hnlich gelagerte Fille warnt. Themenkomplexe im
Bereich der Entscheidungen mit erheblichen Bedeutung sind
Aufenthaltsbestimmung, wie etwa Wohnortwechsel, Wechsel
ins Ausland oder Auswanderung, die Form der Kindesbetreu-
ung, Schulwechsel, Wahl der Schulart, Fragen der religiosen Er-
ziehung, medizinische Versorgung und Eingriffe (mit Ausnahme
von Notfillen, vgl. auch § 1629 I 4 BGB, und der Versorgung
unbedeutender Verletzungen), Status- und Namensfragen.

als Fragen von erheblicher Bedeutung qualifiziert.”
Schon bei der Frage der Verbringung des Kindes in das
Ausland (Urlaub, Besuch bei Verwandten u.a.) ist die
Rechtsprechung uneinheitlich und eine Abgrenzung
schwierig.® So spricht vieles dafiir, kiirzere Urlaubs-
reisen als Angelegenheiten des tiglichen Lebens zu
behandeln (das englische Recht zieht hier die Grenze
bei einem Monat). Auf die jeweilige Gefahrenlage im
Reiseland abzustellen* ist in einigen Fillen jedoch sehr
anfillig fir Vorurteile und fithrt zu Rechtsunsicherhei-
ten.” In einer globalisierten Gesellschaft und in einem
Einwanderungsland sollten kiirzere Urlaubsreisen und
Verwandtenbesuche im Ausland im Regelfall als allcig-
liche Angelegenheiten bewertet werden.

Die Definition von Angelegenheiten des tigli-
chen Lebens in § 1687 I S. 3 BGB hat, entgegen
der Auffassung des Rechtsausschusses des Bun-
destages, nicht ,zur grofftmoglichen Klarstellung®
beigetragen.”® Weder das Kriterium der Hiufigkeit
bestimmter Entscheidungen noch das der schweren
Abinderbarkeit ist geeignet um zwischen den fiir die
gemeinsame elterliche Sorge bedeutsamen und weni-
ger bedeutsamen Fragen zu differenzieren. Zu Recht
wollte der Gesetzgeber auch seltene oder einmalige
Entscheidungen von untergeordneter Bedeutung als
solche des tiglichen Lebens erfassen. Andererseits
konnen aber gerade auch alltigliche Entscheidungen
die Entwicklung des Kindes entscheidend prigen.”’
Auch das Kriterium der schweren Abinderbarkeit
von Entscheidungen ist insofern ungenau, als dass
sich auch zahlreiche bedeutsame Entscheidungen
letztlich revidieren lassen (z.B. die Wahl einer be-
stimmten Schule). Die Wahl oder der Wechsel eines
Kindergartenplatzes ist nicht notwendigerweise eine
Entscheidung von erheblicher Bedeutung.>®

52 Allgemeine Auffassung, vgl. Salgo in Staudinger, 15. Aufl. 2014,
BGB § 1687 Rn. 43 und 47, jeweils m.w.N.

53 Vgl. auch die Bedenken bei Salgo in Staudinger, 15. Aufl. 2014,
BGB § 1687 Rn. 40.

54 So z.B. Theo Ziegler in PWW, 9. Aufl. 2014, BGB § 1687 Rn. 8.

55 So wurde interessanterweise eine Reise in die USA als Ent-
scheidung grundlegender Bedeutung behandelt, da es sich bei
den USA um ein ,kriegsfiihrendes Land“ handele (AG Frei-
sing 10.04.2003 — Az.: 2 F 00292/03, FamRZ 2004, 968),
cine Sprachreise nach Grofibritannien wurde aufgrund der we-
gen des Irak-Kriegs bestehenden Terrorgefahr (AG Heidenheim
09.04.2003 — Az. 2 F 271/03, FamRZ 2003, 1404) und die
Urlaubsreise nach Agypten wegen des dortigen ,fremden Kul-
turkreises und der Infektionsgefahr bei Kontakt mit Wasser als
grundlegend bedeutsam eingestuft (OLG Kéln 26.10.1998 — Az.
14 UF 170/98, FamRZ 1999, 249).

56 BTDrs. 13, 8511, 67. Vgl. auch die Nachweise der kritischen
Literaturansichten bei Sa/go in Staudinger, 15. Aufl. 2014, BGB
§ 1687 Rn. 26.

57 Vgl. Salgo in Staudinger, 15. Aufl. 2014, BGB § 1687 Rn. 27,
der auf den prigenden Charakter des Alltags des Kindes hinweist
oder Ziegler in PWW, 9. Aufl. 2014, BGB § 1687 Rn. 6, der
hierzu beispielhaft auf die Frage nach dem Umfang des Fernseh-
konsums und die nach der Zeit des Zubettgehens verweist.

58 So aber das OLG Frankfurt am Main 14.11.2008 — Az. 3 UF
334/07, FamRZ 2009, 894 oder OLG Brandenburg 19.07.2004
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Die skizzierten Unschirfen der Abgrenzungskri-
terien vermehren die aufgrund des weitreichenden
Einigungszwangs bei gemeinsamer elterlicher Sorge
bestehenden Probleme. Eine Lektiire der Sachverhalte
von Gerichtsentscheidungen zeigt, dass in einigen
Fillen die Vetoposition zu langwierigen Auseinan-
dersetzungen tiber Entscheidungen des anderen El-
ternteils genutzt wird, die sachlich als unangemessen
erscheinen (und eben nicht als Angelegenheiten von
erheblicher Bedeutung). Dies liuft dem urspriingli-
chen Gedanken der Abkopplung der Entscheidungen
des tiglichen Lebens von der gemeinsamen Eltern-
verantwortung zuwider, die eine Reduzierung des
Konfliktpotentials anstrebte.”

2. Gesetzliche Vertretung des Kindes —
Probleme der Gesamtvertretung und Allein-
vertretung bei Getrenntleben der Eltern

Fiir die gesetzliche Vertretung des Kindes bei Rechts-
geschiften und geschiftsihnlichen Handlungen mit
Auflenwirkung gilt der Grundsatz der gemeinschaft-
lichen Vertretung (§ 1629 I 2 BGB) durch beide sor-
geberechtigten Elternteile. Einzelvertretungsmache
besteht als Notwvertretungsreche (§ 1629 1 4 BGB)
und als Passivvertretungsmachte (§ 1629 I 2 Hs.2
BGB). Auch bei Getrenntleben der Eltern sehen die
gesetzlichen Regelungen keine ausdriickliche Aus-
nahme vom Grundsatz der gemeinschaftlichen Ver-
trecung gemil § 1629 I 2 BGB vor; der Grundsatz
des Alleinentscheidungsrechts in Angelegenheit des
tiglichen Lebens (§ 1687 I 2) oder der tatsichlichen
Betreuung (§ 1687 I 4) ist nicht explizit durch ein
gesetzliches Alleinvertretungsrecht in diesen Ange-
legenheiten erginzt worden. Im Unterschied dazu
bestehen ausdriickliche gesetzliche Regelungen der
Vertretungsmacht fiir Stiefeltern, denen das kleine
Sorgerecht zusteht (§ 1687b 1 2), sowie fiir Plegeper-
sonen (§ 1688 1 2). Fiir Stiefeltern gilt entsprechend
§ 1629 II 1 der Grundsatz der gemeinschaftlichen
Vertretung im Hinblick auf Entscheidungen des tig-
lichen Lebens. (...)

Die Rechtslage bei Vertretung durch Stiefeltern
im Hinblick auf Entscheidungen des tiglichen Le-
bens (§ 1629 II 1 BGB) wird in der Literatur un-
terschiedlich interpretiert. Nach dem Wortlaut des
Gesetzes sei davon auszugehen, dass die von der
Mitentscheidung des Stiefelternteils erfassten Berei-
che auch die entsprechende gesetzliche Vertretung
umfassen.® Salgo, der hingegen eine gemeinsame

-9 UF 89/04, OLGR 2004, 440, JAmt 2005, 47; Uneinigkeit
in dieser Frage besteht in der Kommentarliteratur.

59 BTDrs. 13/4899, 107, 154 Nr. 23; Hennemann in MiitKoBGB,
6. Aufl. 2012, BGB § 1687 Rn. 4; Salgo in Staudinger, 15. Aufl.
2014, BGB § 1687 Rn. 2 f.

60 Salgo in Staudinger, 15. Aufl. 2014, BGB § 1687b Rn. 9; BT-
Drucks 14/3751, 39.

Vertretungsberechtigung annimmt, weist auf die
Konsequenz hin, dass demnach der zuvor allein sor-
geberechtigte Elternteil nach der EheschlieSung mit
dem Stiefelternteil das Kind etwa nicht mehr ohne
dessen Zustimmung zu einer Routineuntersuchung
zum Arzt bringen kénne.®' Das Problem sei im Ge-
setzgebungsverfahren rechtsdogmatisch zu wenig
durchdacht worden.®* Auch diese Probleme spre-
chen de lege ferenda fiir ein Alleinvertretungsrecht
des Elternteils, bei dem das Kind iiberwiegend lebt.

Das Alleinentscheidungsrecht des allein sorgebe-
rechtigten Elternteils und eine Art ,Stichentscheid’
des alleinsorgeberechtigten Elternteils im Konflike
mit dem mitsorgeberechtigten Stiefelternteil nimmt
Coester-Waltjen® demgegeniiber mit folgender Ar-
gumentation an: Aus verfassungsrechtlichen Griinden
sei nur die Ubertragung der Ausiibung der elterlichen
Sorge auf den Stiefelternteil méglich, der dadurch nur
ein akzessorisches Ausiibungsrecht erhalte, das unter
dem Vorbehalt des Einvernehmens des alleinsorgebe-
rechtigten Elternteils stehe, bei Konflikten habe die
Entscheidung des alleinsorgeberechtigten Elternteils
Vorrang. Auch hinsichtlich der Beteiligung des Stie-
felternteils an der rechtlichen Vertretung kénne der
alleinsorgeberechtigte Elternteil die Ausiibungsbefug-
nis jederzeit einseitig widerrufen.*

III. Lassen sich Ansitze des englischen
Rechts iibernehmen, um soziale
Elternschaft im deutschen Recht

stirker anzuerkennen?

Das deutsche Recht regelt de lege lata die Rechts-
bezichungen zwischen Stiefelternteilen und Stiefkind
nur unzureichend und begrenzt,” insbesondere wenn
der Elternteil nicht alleinsorgeberechtigt ist sowie
fiir faktische Stiefeltern. Auch die Problematik der
Auswirkungen der Mitsorge eines Stiefelternteils auf
das Entscheidungsrecht des allein sorgeberechtig-
ten Elternteils durch die Mingel der Regelung des
§ 1687b BGB, § 9 LPartnG wurde bereits erwihnt.
Probleme stellen sich insbesondere im Fall des Todes
des Elternteils, bei Ruhen der elterlichen Sorge dieses

61 Salgo in Staudinger, 15. Aufl. 2014, BGB § 1687b Rn. 12.

62 Dieter Schwab, Eingetragene Lebenspartnerschaft — Ein Uber-
blick, 385 (394 f.); Barbara Veit, Kleines Sorgerecht fiir Stiefel-
tern (§ 1687 b BGB), FuR 2004, 67.

63 Dagmar Coester-Waltjen, Kinderarm, aber elternreich, in Per-
spektiven des Familienrechts, FS Schwab, 2005, 761 (771).

64 Manfred Bruns in Lebenspartnerschaftsrecht: Handkommentar,
2. Aufl. 2005, LPartG § 9 Rn. 8, 11; Coester-Waltjen Kinderarm,
aber elternreich, in Perspektiven des Familienrechts, FS Schwab,
2005, 761 (771) ; Drischmann (Fn. 6), S. 163; Gernhuberl/ Coe-
ster-Waltjen (Fn. 18) 741; Hennemann inMiiKoBGB, 6. Aufl.
2012, BGB § 1687b Rn. 1; Dagmar Zorn, Das Recht der elterli-
chen Sorge, 2. Aufl. 2008, 418.

65 Nina Dethloff, Regenbogenfamilien — Der Schutz von Eltern-
Kind-Beziehungen in gleichgeschlechtlichen Partnerschaften, in
Gedichtnisschrift fiir Meinhard Heinze, 2005, 133 (138).
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Elternteils oder nach einer Trennung oder Scheidung.
Auch in langandauernden Pflegebeziehungen sind die
Rechte von Pflegepersonen und Kindern begrenzt
und reformbediirftig.® Regelungsliicken und Re-
formmaglichkeiten wurden in der Literatur mehr-
fach diskutiert.” Weitergehende Rechte fiir soziale
Eltern gewihrt das englische Recht; die Ubernahme
einzelner Losungsansitze durch das deutsche Recht
sollte daher erwogen werden.

Ein Vorteil der englischen Regelungen besteht
darin, dass Elternverantwortung von non-parents, bei
denen das Kind linger lebt, neben der Elternverant-
wortung der Eltern stehen kann und nicht vorausge-
setzt wird, dass den Eltern die elterliche Sorge zuvor
durch Gerichtsentscheidung entzogen wird oder die
Eltern weggefallen sind. Begriindet wurde dies bei
Einfithrung durch den Children Act 1989 damit, dass
dies den sozialen Realititen angemessen Rechnung
trage und bei faktischer sozialer Elternschaft diesen
Personen auch die rechtlichen Handlungsmoglich-
keiten erdffnet werden miissten, die sie im Alltag
benétigen.®® Das Nebeneinander von mehr als zwei
Personen mit Elternverantwortung kann den Kon-
flikt entschirfen, der im deutschen Recht dadurch
entsteht, dass die weitergehende Ubertragung von
Sorgerechten auf soziale Eltern (iiber die derzeitig
bestehenden Rechte hinaus) immer voraussetzt, dass
ein oder beide Elternteile diese verlieren. So konnten
auch Pflegeeltern die Elternverantwortung bei einem
langandauernden Pflegeverhiltnis erlangen, ohne dass
die Alternativen auf Adoption oder Eingriffe in das
Sorgerecht der Eltern wegen Kindeswohlgefihrdung
beschrinkt werden, die hiufig rechtlich problema-
tisch oder von den Beteiligten nicht gewollt sind.
Die gerichtliche Anordnung und die Méglichkeit der
Beendigung der Elternverantwortung fiir Dritte auf
Antrag (im englischen Recht auch auf Antrag des ein-
sichtsfihigen Kindes!) sichern die Uberpriifung des
Kindeswohls als entscheidendem Kriterium bei der
Abwigung der Rechte und berechtigten Interessen
der Beteiligten. Moglich erscheint auch die Entste-
hung eines Sorgerechts kraft Gesetzes bei Aufnahme
eines Kindes in den gemeinsamen Haushalt mit dem
Elternteil unter bestimmten Voraussetzungen wie im
niederlindischen Recht;® diese Variante wird hier
jedoch nicht niher diskutiert.

66 Stefan Heilmannl Ludwig Salgo, Sind Pflegekinder nicht (mehr)
schutzbediirftig? — Zugleich Anmerkung zum Beschluss des
BGH vom 22.1.2014 (Az. XII ZB 68/11), FamRZ 2014, 705.

67 Aus sozialwissenschaftlicher Sicht vgl. Anja Steinbach, Stieffami-
lien in Deutschland. Ergebnisse des ,Generations and Gender
Survey’ 2005, Zeitschrift fiir Bevolkerungswissenschaft 2008,
153; Riidiger Peukert, Familienformen im sozialen Wandel, 8.
Aufl. 2012, 386 fF.; aus rechtlicher Perspektive siehe Fn. 6.

68 So auch Dethloff (Fn. 65) 142; Brosius-Gersdorf, JoR 2014, 179
(180 fF.).

69 Vgl. Art. 1:253sa Burgerlijk Wetboek i.d.E vom 4.10.2001 so-
wie Antokolskaia et al. (Fn. 10).

Die Untersuchung des englischen Rechts hat
auch gezeigt, dass die rechtliche Akzeptanz von plu-
raler parental responsibility zugleich nach Regeln ver-
langt, wie Konflikte tiber die Ausiibung der Elternver-
antwortung rechtlich gelost und méglichst reduziert
werden kénnen. Im englischen Recht wird dies vor
allem durch eine Alleinentscheidungsbefugnis und
Einzelvertretungsmacht der Person mit parental res-
ponsibility, bei der das Kind tiberwiegend lebt (resi-
dential parent), erreicht. Im Unterschied zum deut-
schen Recht mit seinem starken Einigungszwang und
der Verpflichtung zur gemeinschaftlichen Vertretung
erscheint diese Regelung der Situation von getrennt
lebenden gemeinsam sorgeberechtigten Eltern und
von mitsorgeberechtigten Stiefeltern oder Pflegeeltern
angemessener; diese Moglichkeit sollte im deutschen
Recht de lege ferenda nochmals diskutiert werden.

Ein Argument fiir eine Verinderung ist auch, dass
die derzeitige Rechtslage bei Getrenntleben der Eltern
viele Abgrenzungsprobleme aufwirft (insbesondere
hinsichdich der ,Angelegenheiten des tiglichen Le-
bens‘), ohne dass dadurch die Rechtssicherheit und
-klarheit (insbesondere fiir dritte Beteiligte wie Schu-
le, Kindergarten, Arztinnen, Gesundheitsbehdrden
u.a.) erhoht wiirde. Eine Einzelvertretungsmacht
wiirde dies vereinfachen; dem Elternrecht des anderen
Sorgeberechtigten kann dadurch Rechnung getragen
werden, dass einerseits Auskunfts- und Informations-
rechte bestehen (§ 1686 BGB) und andererseits — wie
im englischen Recht — eine Widerspruchsmoglichkeit
des anderen sorgeberechtigten Elternteils durch An-
rufung des Gerichts gewihrt wird. Diese Moglichkeit
besteht bereits bei Meinungsverschiedenheiten der
Eltern in Angelegenheiten der elterlichen Sorge, die
fiir das Kind von erheblicher Bedeutung sind (§ 1628
BGB), das Gericht kann in diesem Fall die Ubertra-
gung der Alleinentscheidungs- und -vertretungsbe-
fugnis auf einen Elternteil auch mit Beschrinkungen
und Auflagen verbinden. Dies entspricht den Rege-
lungen des englischen Rechts in Konfliktfillen tiber
die Austibung der parental responsibility, bei denen das
Gericht Streitfragen durch Anordnungen (probibited
steps order, specific issue order, s.8 CA) regeln und dabei
auch durch Auflagen zukiinftige Zuwiderhandlungen
untersagen kann.

Wihrend in England einige Streitfille méglicher-
weise erst nachtriglich vom Gericht entschieden wer-
den, wenn die Handlung vom alleinentscheidungs-
befugten Elternteil bereits vorgenommen wurde,
konnen nach deutschem Recht bei Uneinigkeit der
Eltern Handlungen vorher blockiert werden. Welche
Auswirkungen die unterschiedlichen rechtlichen Re-
gelungen in der Praxis auf Kooperation oder Streit-
16sung bei Elternkonflikten haben und wie sie sich
auf das Kind auswirken, liefe sich nur empirisch
untersuchen, alles andere wiire spekulativ.
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In Deutschland hat die Reform des KRG 1998
dazu gefiihre, dass die Zahl der bei den Familienge-
richten anhingigen Verfahren bei Meinungsverschie-
denheiten der beiden sorgeberechtigten Eltern zuge-
nommen hat, wie die steigende Zahl der Entschei-
dungen zu § 1628 BGB und zu § 1671 BGB zeigt.
Viele Gerichtsentscheidungen befassen sich mit der
Klirung der Abgrenzungsfrage, was allein entschieden
und was gemeinschaftlich zu entscheiden ist. Wiirde
das Regel-Ausnahme-Verhiltnis verindert (Alleinent-
scheidungsbefugnis und Einzelvertretungsvollmacht
mit Widerspruchsméoglichkeit als Regel, gesetzlich de-
finierte Angelegenheiten von wesentlicher Bedeutung
als Ausnahmen, die gemeinschaftliche Entscheidung
und Vertretung verlangen), so kénnte dies die Rechts-
klarheit erhhen und konfliktreduzierend wirken. In
jedem Fall ldsst sich plurale Elternverantwortung,
bei der drei oder mehr Personen Elternverantwor-
tung tragen, sinnvoll nur regeln, wenn der Zwang
zur gemeinschaftlichen Ausiibung und Vertretung
vermindert und die enge wechselseitige Bindung der
elterlichen Rechte gleichen Ranges gelockert wird.

Gegen die Mbglichkeit der Ubertragung der
Elternverantwortung auf soziale Eltern und plurale
elterliche Sorge werden in der deutschen Diskussion
verfassungsrechtliche Argumente angefiihrt: erstens
konne aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht
mehr als zwei Personen der Elternstatus gewihrt
werden,” und zweitens sei die Ubertragung der Inha-
berschaft der elterlichen Sorge aus verfassungsrechtli-
chen Griinden nicht méglich, sondern lediglich die
Ubertragung der Ausiibung des Elternrechts, und
auch dies nur zeitlich und inhaltlich begrenzt und
widerruflich, aufgrund des verfassungsrechtlichen
Schutzes des Elternrechts durch Art. 6 II 1 GG.!
Die verfassungsrechtliche Diskussion kann hier nicht
vertieft werden, deshalb mogen einige kursorische
Argumente geniigen. Unstreitig ist, dass nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsrechts auch
die Beziehung von in familidrer Gemeinschaft leben-
dem Stiefelternteil und Stiefkind als Familie unter
den Schutz von Art. 6 I GG fille.”* Auch die Ge-

meinschaft von Pflegepersonen und Pflegekind in

70 Martin Lipp, Elternschaft, ,sozial-familiire Beziehung“ und
»Bindungsperson, ZfF Sonderheft 2011 (8), 121 (126, 134).

71 Coester-Waltjen (Fn. 64) 761 (764); Martin Lohnig, Neue Part-
nerschaften der gemeinsam sorgeberechtigt gebliebenen Eltern —
Welche Reche haben die neuen Partner?, FPR 2008, 157 (158);
ders., ZfF Sonderheft 2011 (8), 157 (162).

72 BVerfG 30.6.1964 — 1 BvL 16-25/62, FamRZ 1964, 416;
BVerfG 11.7.1967 — 1 BvL 23/64, FamRZ 1967, 559 (561);
BVerfG 17.10.1984 — 1 BvR 284/84, FamRZ 1985, 39;
BVerfG 12.10.1988 — 1 BvR 818/88, FamRZ 1989, 31; BVerfG
14.11.1973 — 1 BvR 719/69, NJW 1974, 545 (547 f.); zur Stief-
eltern-Kind-Bezichung in einer eingetragenen Lebenspartner-
schaft BVerfG 19.02.2013 — 1 BvL 1/11, 1 BvR 3247/09, NJW
2013, 847; BVerfG 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96, 1 BvR 1724/01,
BVerfGE 108, 82 (106) m.w.N.

einer linger andauernden Pflegebeziehung und Zu-
sammenleben in einer Pflegefamilie ist durch Art. 6
I GG geschiitzt.”? Der Ausweitung der Elternverant-
wortung auf soziale Eltern stehen keine prinzipiellen
verfassungsrechtlichen Hindernisse entgegen. (...)
Das Grundgesetz schreibt in Art. 6 II 1 GG weder
die Zahl der Personen mit Elternverantwortung auf
zwei noch deren Geschlecht fest. Dass ein Kind nur
zwei Eltern haben konne ist lediglich einfachgesetz-
lich im Abstammungsrecht geregelt und kann vom
Gesetzgeber geindert werden, um das Recht den
verinderten sozialen Realititen anzupassen, wie es
etwa bereits in einigen auslindischen Rechtsordnun-
gen geschehen ist.” Eine Regelung der Ubertragung
von Elternverantwortung und eines ,groflen® elter-
lichen (Mit-)Sorgerechts auf soziale Eltern ist mit
dem Schutz des Elternrechts aus Art. 6 I1' 1 GG als
fremdniitzigem Grundrecht zugunsten des Kindes
durchaus vereinbar, wenn differenzierte Regelungen
getroffen werden und danach unterschieden wird,
ob es sich um eine freiwillige oder unfreiwillige und
um eine widerrufliche oder unwiderrufliche Ubertra-
gung des elterlichen (Mit-)Sorgerechts handelt.”” Das
Elternrecht des anderen Elternteils bliebe gewahrrt,
wenn von der Alleinentscheidungsbefugnis und der
Einzelvertretungsmacht bestimmte Angelegenheiten
von wichtiger Bedeutung ausgenommen wiirden, die
auch gesetzlich enumerativ benannt werden kénnten.
Diesen Weg hat auch das englische Recht gewihlt
(sieche oben). (...)

Nachdem der geschlechtsbezogene Teil des
Dogmas ,nur zwei Eltern, und zwar verschiedenen

Geschlechrs bereits partiell reformiert wurde, 7 ist es

73 Zur Pflegefamilie BVerfG 17.10.1984 — 1 BvR 284/84, BVerfGE
68, 176 (187); BVerfG 12.10.1988 — 1 BvR 818/88, BVerfGE
79, 51 (59); zur Stieffamilie BVerfG 30.6.1964 — 1 BvL 16-
25/62, BVerfGE 18, 97 (105 f.); BVerfG 31.1.1989 — 1 BvL
17/87, BVerfGE 79, 256 (267), die als ,soziale Familien“ vom
Bestehen rechdicher Elternschaft unabhingig sind, vgl. BVerfG
17.10.1984 — 1 BvR 284/84, BVerfGE 68, 176 (187); BVerfG
12.10.1988 — 1 BvR 818/88, BVerfGE 79, 51 (59); BVerfG 18.
April 1989 — 2 BvR 1169/84, BVerfGE 80, 81 (90); BVerfG
9.4.2003 — 1 BvR 1493/96, 1 BvR 1724/01, BVerfGE 108, 82
(107, 116).

74 Zum Rechtsvergleich siche Anrokolskaia et.al. (Fn. 10); Nina
Dethloff, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir Regenbogenfa-
milien in Europa, ZfF Sonderheft 2010 (8), 41; Jens Scherpe,
Establishing and ending parental responsibility — a comparati-
ve view, in Rebecca Probert/Stephen Gilmore/Jonathan Herring,
Responsible Parents and Parental Responsibility, 2009, 43; Bea
Verschraegen, Rechtliche Absicherung der Lebens- und Familien-
formen — Ein europiischer Uberblick, in Olaf Kapella u.a., Die
Vielfalt der Familie, 2009, 431.

75 Zu den verfassungsrechtlichen Bedingungen und Grenzen der
Ubertragbarkeit vgl. Brosius-Gersdorf, JoR 2014, 179 (193 fF.).

76 2006 wies das BVerfG in einer Sorgerechtsstreitigkeit noch dar-
auf hin, dass die Erziehung durch beide Geschlechter fiir die Per-
sonlichkeitsentwicklung bedeutsam sei und die Mutter den Vater
nicht ersetzen kénne (BVerfG 23.10.2006, 2 BvR 1797/06, Fam-
RZ 2006, 1822). In der Entscheidung zur Sukzessivadoption
(BVerfG 19.02.2013 — 1 BvL 1/11, 1 BvR 3247/09, NJW 2013,
847) wird betont, dass zwei Personen gleichen Geschlechts, die
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an der Zeit auch die rechtliche Annahme von ,nur
zwei Personen mit elterlicher Sorge und nicht mehr
zu tberpriifen”” und de lege ferenda die Méglichkeit

einer erweiterten Rechtsposition sozialer Eltern zu

{iberdenken. (...)

gesetzlich als Elternteile eines Kindes anerkannt sind, auch im
verfassungsrechtlichen Sinne Eltern sind (Art. 6 I 1 GG).

77 Die Ausweitung der Rechte des sog. biologischen, aber nicht
rechtlichen Vaters durch § 1686a BGB, der ein Umgangs- und
Auskunftsrecht des leiblichen Vaters einfiihrte, hat bereits einen
Dritten — den ,leiblichen Vater’ — neben das Zwei-Eltern-Mo-
dell gestellt und eine Art ,doppelte Vaterschaft ermdglicht, auch
wenn der sog. ,leiblichen Vater® nicht Inhaber des Elternrechts,
sondern nur eines Auskunfts- und Umgangsrechts ist.



