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»,Das mochte ich auch betonen: Es kann noch so lange die Zeit vergangen sein, es ist
immer eine Wunde, eine Krdnkung, eine Verletzung, die bleibt. Vom Gesetzgeber, vom
,Vater Staat“ gemacht. Entsetzlich. Also das muss man wirklich nochmal betonen, dass
das ewig und immer bleibt, diese Krénkung, diese Herabwiirdigung. [...] Es war gut, alles
noch mal durchzugehen. Auch mit dieser Verwendung der Aufarbeitung. Und eine Wie-

«“

dergutmachung - wdre angebracht!

So duflert sich eine Mutter in einem von der Historikerin Kirsten Plotz gefiihrten Interview im Rah-
men des Forschungsberichts ,,... In stdndiger Angst ..., der sich mit den rechtlichen Folgen einer
Scheidung fiir Miitter mit lesbischen Beziehungen befasst.? Die interviewte Mutter berichtet zuvor,
wie sie nach der Trennung von ihrem Ehemann das Sorgerecht fiir ihren Sohn verloren hat. Im
gerichtlichen Verfahren spielte eine wesentliche Rolle, dass sie sich in eine andere Frau verliebt
hatte. Der Forschungsbericht sammelt zahlreiche dhnliche Schilderungen. Gemein ist den vielen
Interviews, dass die interviewten Miitter eine Entschuldigung oder dhnliche Handlungen der Politik

fir das Unrecht, das ihnen widerfahren ist, erwarten.®

Die Forschung zu Sorgerechtsentziigen bei lesbischen und bisexuellen Miittern steht insgesamt
noch an ihrem Anfang. Die bisherigen Ergebnisse zeigen jedoch bereits, dass lesbische und bi-
sexuelle Mitter hdufig mit dem Verlust des Sorgerechts fiir ihre Kinder rechnen mussten, wenn sie
nach einer Scheidung in einer Beziehung mit einer Frau lebten. Diese Diskriminierung basierte
primdr auf gesellschaftlichen Normalitatsvorstellungen und Vorbehalten gegeniiber gleichge-
schlechtlichen Beziehungen, die die Familiengerichte und Gutachter*innen teilten. Aus der Pers-
pektive von Betroffenen besteht - das machen die soeben erwdhnten Stimmen deutlich - ein Be-
dirfnis nach Aufarbeitung, Anerkennung und Entschddigung.

l. Leitfragen der Expertise

Vor diesem Hintergrund beschdftigt sich die vorliegende juristische Expertise damit, welche Ver-
antwortung den Bund bei der Aufarbeitung von Sorgerechtsentziigen aufgrund der sexuellen Ori-
entierung der Mutter trifft und welche Handlungsmaoglichkeiten insofern bestehen.

Der Expertise liegen Leitfragen zu den vier Themenkomplexen (1) Rechtliche Verantwortung des
Bundes, (2) Vergleich mit anderen historischen Aufarbeitungen, (3) Maf3nahmen zur Anerkennung

und Wiedergutmachung und (4) Maglichkeiten der Entschddigung zugrunde.

1 Plétz,,,... In stndiger Angst .. 2021, 78.
2 Plétz, ,,... In standiger Angst .., 2021.

3 Plétz,,,... In standiger Angst .. 2021, 172, 187.
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Der Themenkomplex ,,rechtliche Verantwortung des Bundes® dreht sich dabei um folgende Leit-
fragen:

a) Inwiefern stellt der Entzug des Sorgerechts von lesbischen und bisexuellen Miittern in der
BRD zwischen 1946 und 2000 ein Unrecht bzw. ein Verstof3 gegen Grund- und Menschen-
rechte dar?

b) In welchen rechtlichen Normen und Grundsatzen (z. B. Grundgesetz, Menschenrechtskon-
ventionen) ist die Verantwortung des Bundes fiir vergangenes Unrecht verankert?

c) Welche rechtlichen Normen oder Grundrechte wurden verletzt, wenn Miittern aufgrund ihrer

gleichgeschlechtlichen Lebensweise das Sorgerecht fiir ihre Kinder entzogen wurde?

d) Welche (verfassungs)rechtlichen Verpflichtungen hat der Staat zur Aufarbeitung von histori-
schem Unrecht?

e) Wie wird in Deutschland historisches Unrecht juristisch anerkannt und welche Mechanismen

zur Rehabilitierung und Entschddigung sind rechtlich vorgesehen oder moglich?

f) Inwieweit kdnnte das Prinzip der Amtshaftung oder Staatshaftung herangezogen werden, um

Verantwortung fiir die damals getroffenen gerichtlichen Entscheidungen zu iibernehmen?

Der Themenkomplex ,,Vergleich mit anderen historischen Aufarbeitungen” behandelt die folgen-
den Leitfragen:

a) Welche Lehren lassen sich aus der Aufarbeitung der strafrechtlichen Verfolgung schwuler

und queerer Manner* (§ 175 StGB) oder vergleichbarer historischer Kontexte ziehen?

b) Welche Maf3nahmen zur Anerkennung und Entschédigung wurden vom Staat in diesen Fal-
len ergriffen?

Dem Themenkomplexes ,,Mafinahmen zur Anerkennung und Wiedergutmachung® liegen die fol-
genden Leitfragen zugrunde:

a) Welche rechtlichen und politischen bzw. parlamentarischen Méglichkeiten zur offiziellen An-
erkennung des erlittenen Unrechts bestehen?

b) Inwieweit kdnnten frilhere Rechtsakte symbolisch aufgehoben oder fiir unrechtmafliig erklart
werden, dhnlich wie bei der strafrechtlichen Verfolgung nach § 175 StGB?

c) Gibt es juristische Prazedenzfdlle fiir die Wiedergutmachung von Unrecht, das auf diskrimi-

nierender Rechtsprechung oder diskriminierendem Verwaltungshandeln beruhte? Wenn ja,
welche?
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Zum Themenkomplex ,,Méglichkeiten der Entschddigung® sollen schliefllich die folgenden Leitfra-

gen beantwortet werden:
a) Welche Méglichkeiten der Entschadigung fiir das vergangene Unrecht gibt es?

b) Welche Formen der Entschddigung sind im Falle des Entzuges des Sorgerechts von lesbi-
schen und bisexuellen Miittern rechtlich und politisch umsetzbar?

c) Wer kdnnen die Anspruchsinhaber*innen sein (Miitter, Kinder, andere wie Institutionen)?

d) Welche rechtlichen Voraussetzungen miissten fiir eine Individual- oder Kollektiventsch&di-

gung erfiillt sein?

e) Welche Formen von Kollektiventschddigungen oder Modelle fiir Unterstiitzungsleistungen fiir
die betroffene Community sind denkbar, insbesondere angesichts der Schwierigkeiten indivi-

dueller Entschddigungsleistungen?

Am Beginn des jeweiligen Abschnitts wird in einer Fufinote klargestellt, auf welche Leitfragen der
jeweilige Abschnitt antwortet.

Gleichzeitig geben die Leitfragen auch die inhaltliche Grenze der Expertise vor: Die Rechtslage
vor 1946 und nach 2000 wird ebenso wenig behandelt wie die Frage von Sorgerechtsentziigen in
der Deutschen Demokratischen Republik.

ll. Gang der Untersuchung

Die folgende Untersuchung gliedert sich in sechs Hauptteile. Zundchst werden unter B. die fami-
lienrechtlichen Grundlagen dargestellt, die bestimmen, nach welchen rechtlichen Kriterien einem
Elternteil das Sorgerecht zugewiesen wurde. Dabei wird zwischen der Rechtslage vor und nach
der Reform des Ehe- und Familienrechts 1976 differenziert, da diese Zasur fiir die rechtliche und
tatsdchliche Situation lesbischer und bisexueller Miitter von zentraler Bedeutung ist. Der Abschnitt
arbeitet heraus, inwiefern die familienrechtlichen Grundlagen zu spezifischen Risiken fiir lesbische
und bisexuelle Frauen fiihrten. Zugleich werden die damit verbundenen Herausforderungen fiir

eine staatliche Aufarbeitung herausgestellt.

Im Anschluss wird unter C. untersucht, inwiefern Sorgerechtsentziige, die mit der sexuellen Orien-
tierung der Mutter begriindet wurden, als Verletzung von Grund- und Menschenrechten nach der
Europdischen Menschenrechtskonvention und nach dem deutschen Grundgesetz (GG) zu quali-

fizieren sind.

Der folgende Teil D. widmet sich der verfassungsrechtlichen und politischen Verantwortung der
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Bundesrepublik Deutschland, historisches Unrecht im Zusammenhang mit Sorgerechtsentziigen

gegeniiber lesbischen und bisexuellen Miittern anzuerkennen und aufzuarbeiten.

Sodann werden unter E. rechtliche und politische Mafinahmen zur Anerkennung und Wiedergut-
machung untersucht. Zundchst werden die im geltenden Recht bestehenden Moéglichkeiten ana-
lysiert, insbesondere die Abdnderungsmaglichkeiten familiengerichtlicher Entscheidungen und die
Anwendbarkeit bestehender Rehabilitierungsgesetze. Anschlief3end wird dargestellt, in welcher
Form der Gesetzgeber de lege ferenda Instrumente schaffen kdnnte, die eine Anerkennung und
Wiedergutmachung erméglichen. Als Vergleichsfolie dient insbesondere die gesetzliche Rehabili-
tierung nach dem Gesetz zur strafrechtlichen Rehabilitierung der wegen einvernehmlicher homo-

sexueller Handlungen verurteilten Personen.

Unter F. wird schlief3lich untersucht, inwiefern neben Mafinahmen zur Anerkennung und Wiedergut-
machung auch finanzielle Entschddigungsméglichkeiten in Betracht kommen. Einen Schwerpunkt
bildet hier die Priifung, ob Sorgerechtszuweisungen, die mit der geschlechtlichen Orientierung der
Mutter begriindet wurden, auf individueller Ebene einen Amtshaftungsanspruch nach Art. 34 GG
i.V.m. § 839 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) ausldsen kdnnen. Im Anschluss wird die Mdglichkeit
der Einfiihrung von Entschddigungsanspriichen de lege ferenda erdrtert.

Vor dem Hintergrund der gefundenen Ergebnisse schlief3t die Untersuchung unter G. mit den we-
sentlichen Ergebnissen und Handlungsméglichkeiten. Unter H. findet sich abschlief3end eine Zu-

sammenfassung.



Familien-

rechtliche
Grundlagen
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Unter welchen Voraussetzungen einem Elternteil das Sorgerecht entzogen werden kann, ist eine Frage
des Familienrechts, das heute vollstandig im 4. Buch des Biirgerlichen Gesetzbuchs (§§ 1297-1921
BGB) geregelt ist. Seit Inkrafttreten des BGB am 1.1.1900 wurden die familienrechtlichen Vorschriften
mehrmals umfassend reformiert, iiber mehrere Jahrzehnte waren sie teilweise auch aus dem BGB in
ein gesondertes Ehegesetz ausgelagert. Diese Reformen wurden an anderen Stellen schon ausfiihr-
lich aufbereitet. Im Folgenden sollen die Voraussetzungen des Familienrechts daher nur iiberblicks-
artig dargestellt werden, sofern sie fiir die der Expertise zugrundeliegenden Fragen relevant sind.
Insbesondere wird dabei nur auf die Rechtslage nach Griindung der Bundesrepublik eingegangen.
Im Hinblick auf die in dieser Expertise relevanten Fragen muss insbesondere zwischen der Rechtslage

vor und nach der Reform des Ehe- und Familienrechts im Jahr 1976 unterschieden werden.

l. Bis zu den Reformen des Ehe- und Familienrechts der
1970er-Jahre

Im Folgenden soll es also zundchst unter 1. um die Rechtslage bis zu den verschiedenen Reformen
des Ehe- und Familienrechts in den 1970er-Jahren gehen, bevor unter 2. auf die (vermuteten) Aus-
wirkungen auf lesbische und bisexuelle Frauen und unter 3. auf die Herausforderungen fiir eine

staatliche Aufarbeitung eingegangen wird.

1. Rechtslage

Wesentlicher Grundsatz des Scheidungsrechts war seit Inkrafttreten des BGB am 1.1.1900, dass eine
Ehe lebenslang geschlossen wurde und nur unter bestimmten Voraussetzungen geschieden werden
durfte. In diesem Sinne enthielt auch das vom Kontrollrat im Jahr 1946 erlassene Gesetz Nr. 16 (EheG)°
in § 42 ff. EheG das Prinzip der Scheidung wegen Verschuldens. Dies bedeutete, dass eine Ehe grund-
satzlich nur geschieden werden konnte, wenn eine (schuldhafte) Eheverfehlung vorlag.® Begehren
konnte die Scheidung nur der*die andere schuldlose Ehegatt*in. Das Verschulden war sodann im
Scheidungsurteil festzustellen (§ 52 Abs. 1 EheG) und hatte Auswirkungen auf den gefiihrten Ehenamen,
auf Unterhaltsanspriiche und auch auf die Sorge fiir gemeinsame Kinder. Nach § 74 Abs. 4 EheG sollte
einem Ehegatten, der allein oder iiberwiegend fiir schuldig erklart worden war, die Sorge nur iibertra-

gen werden, wenn dies aus besonderen Griinden dem Wohl des Kindes oder der Kinder diente.

Zwar sah das Ehegesetz von 1946 zundchst auch eine Scheidung wegen Zerriittung vor, wenn , die

hdusliche Gemeinschaft der Ehegatten seit drei Jahren aufgehoben und infolge einer tiefgreifen-

4 Ausfihrlich insbesondere Plétz, ,,... In stdndiger Angst ..., 2021, 20 ff.; allgemein auch Rof3bach, Das
personenstandsrechtliche Geschlecht, 2025, 229 ff.

5 Kontrollratsgesetz Nr. 16 (Ehegesetz) vom 20.2.1946, BGBL. I1l 404-1.

6  Weitere Griinde waren in 8§ 44 ff. EheG vorgesehen.
10
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den, unheilbaren Zerriittung des ehelichen Verhdltnisses die Wiederherstellung einer dem Wesen
der Ehe entsprechenden Lebensgemeinschaft nicht zu erwarten” war (§ 48 Abs. 1 EheG). Seit

dem Familienrechtsdnderungsgesetz’ von 1961 war dafiir aber wiederum Voraussetzung, dass der
schuldlose Ehegatte der Scheidung wegen Zerriittung nicht widersprach. Die Ehe durfte bei einem
Widerspruch gegen die Scheidung wegen Zerriittung nur geschieden werden, wenn dem ,,wider-
sprechenden Ehegatten die Bindung an die Ehe und eine zumutbare Bereitschaft fehl[t]en, die
Ehe fortzusetzen (§ 48 Abs. 2 EheG). Im Ergebnis war eine Scheidung wegen Zerriittung gegen

den Willen des Ehegatten damit nahezu nicht mehr durchsetzbar.

2. (Vermutete) Auswirkungen fiir lesbische und bisexuelle Frauen

Nicht nur fiir lesbische und bisexuelle, sondern fiir alle Frauen, war es zu diesem Zeitpunkt daher
nur sehr schwierig moglich, sich aus einer Ehe zu l6sen. Denn wesentliche Folge des restriktiven
Scheidungsrechts war eine starke personlich und wirtschaftliche Abhdngigkeit der Ehefrauen, die
haufig selbst nicht erwerbstdtig waren, von ihren Ehegatten.® Eine Scheidung war fiir viele Ehe-
frauen schon deswegen keine realistische Moglichkeit, da sie ihren Lebensunterhalt nicht selbst
bestreiten konnten. Neben diesen eher praktischen Hindernissen verhinderten die Regelungen des
Scheidungsrechts wie geschildert auch ganz konkret, dass eine Ehe gegen den Willen des ande-
ren Ehegatten geschieden werden konnte. Ging man etwa davon aus, dass sich eine lesbische
oder bisexuelle Frau aus einer Ehe l6sen wollte, um mit einer neuen Partnerin zu leben, konnte die
neue Beziehung als schuldhafte Eheverfehlung gewertet werden. In dieser Situation hétte dann nur
ihr ,,schuldloser Ehemann die Scheidung beantragen kénnen, § 43 EheG. Auch eine Scheidung
wegen Zerriittung konnte wie beschrieben gegen den Willen des anderen Ehegatten nicht durch-
gesetzt werden (vgl. § 48 Abs. 2 EheG).

Es kann daher vermutet werden, dass sich viele - lesbische und bisexuelle, aber auch in ihren
Ehen ungliickliche heterosexuelle - Frauen schon gar nicht getrennt haben, weil das Scheidungs-
recht sie konkret oder abstrakt daran hinderte. Die patriarchale Unterdriickung, die sich unter
anderem im Ehe- und Scheidungsrecht materialisierte, fiihrte vielmehr dazu, dass diese Frauen in

ihren Ehen verharrten.

3. Herausforderungen fiir staatliche Aufarbeitung

Die beschriebene wirtschaftliche Abhdngigkeit der Ehefrauen und ihre Alternativlosigkeit zum Ver-
harren in ihren Ehen ist aus heutiger (Gleichstellungs-)Perspektive zweifelsohne zu verurteilen. Fiir

eine staatliche Aufarbeitung fehlt es in diesen Fdllen jedoch an konkreten Ankniipfungspunkten auf
der individuellen Ebene. Dies gilt insbesondere fiir die im Rahmen der Expertise in Rede stehende

7 Gesetz zur Vereinheitlichung und Anderung familienrechtlicher Vorschriften vom 11.81961, BGBL. 1, 1221.

8 Austiihrlich Plétz, ,,... In standiger Angst ..., 2021, 23.
1"
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Frage der Sorgerechtsentziige aufgrund der sexuellen Orientierung der Miitter. Da die patriarcha-
len Zwange abstrakt oder konkret verhinderten, dass es zu Scheidungen kam, entstand schon die
Situation einer Sorgerechtszuweisung haufig nicht. Die Wirkmdchtigkeit patriarchaler (und hetero-

normativer) Zwénge schmdalerte dies im Ergebnis freilich nicht.

Auch in den (wenigen) Fallen, in denen Ehen geschieden wurden, fehlt es in Scheidungsurtei-
len oft an ausdriicklichen Angaben, die auf die sexuelle Orientierung der Mutter und ihre Be-
deutung fiir Sorgerechtszuweisungen hindeuten, etwa weil das zu scheidende Ehepaar dies in
Absprache nicht offenlegte.” Plétz folgert, dass das Fehlen solcher Angaben in Scheidungs-
urteilen nicht notwendigerweise bedeute, dass keine Scheidung wegen einer gleichgeschlecht-
lichen Beziehung der Ehefrau erfolgt sei. Vielmehr sei es angesichts des damals vorherrschen-
den gesellschaftlichen Klimas beziiglich Homosexualitat nicht unwahrscheinlich, dass Eheleute
sich in solchen Fdllen geeinigt hétten, vor Gericht andere Griinde anzugeben.”® Auch in diesen
Fallen erscheint es daher nur schwer moglich, konkrete Anknlipfungspunkte fiir eine staatliche

Aufarbeitung zu finden.

Il. Ab den Reformen des Ehe- und Familienrechts der
1970er-Jahre

Einen grundlegenden Wandel der familienrechtlichen Situation brachten die Reform des Ehe- und
Familienrechts ab Mitte der 1970er-Jahre, die unter 1. geschildert werden. Die verdnderte Rechts-
lage hatte spezifische Auswirkungen auf lesbische und bisexuelle Frauen (dazu 2.), bringt aber

wiederum auch Herausforderungen fiir eine staatliche Aufarbeitung mit sich (dazu 3.).

1. Rechtslage
a) Erstes Ehereformgesetz

Mit dem Ersten Ehereformgesetz,” das zum 1.7.1977 in Kraft trat, wurde das Scheidungsrecht
neu geregelt. Es galt fortan nicht mehr das Schuldprinzip, sondern - und das bis heute - allein
das Zerriittungsprinzip. Eine Ehe kann danach unabhdngig von der Feststellung der Schuld
geschieden werden, wenn die Ehe gescheitert ist (§ 1565 Abs. 1 Satz 1 BGB). Auch ein An-
spruch auf Unterhalt bestand fortan unabhdngig von der Schuld eines Ehegatten. Neben die-
sen materiellen Neuerungen dnderte sich das Verfahren wesentlich: Die Einflihrung der Fami-

liengerichte als neue Instanz biindelte erstmals die Zustandigkeit fiir familienrechtliche Fragen

9  Plétz, ,,... In standiger Angst .. 2021, 51.
10 Plétz, ,,... In standiger Angst .., 2021, 51.

1 Erstes Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechts vom 14.6.1976, BGBL. |, S. 1421.
12
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und hob die vorherige Zersplitterung auf verschiedene Gerichte auf. Anstelle der Vormund-
schaftsgerichte entschieden die neu eingefiihrten Familiengerichte nun iiber die Zuweisung

der elterlichen Gewalt.”
Materiell war diese Frage im neu gefassten § 1671 BGB geregelt. Dort hief3 es:

,»(1) Wird die Ehe der Eltern geschieden, so bestimmt das Familiengericht, welchem El-
ternteil die elterliche Gewalt iiber ein gemeinschaftliches Kind zustehen soll. Es trifft die
Regelung, die unter Beriicksichtigung der gesamten Verhdltnisse dem Wohle des Kindes
am besten entspricht.

(2) Von einem gemeinsamen Vorschlag der Eltern soll das Familiengericht nur abwei-
chen, wenn dies zum Wohle des Kindes erforderlich ist.

(3) Haben die Eltern keinen Vorschlag gemacht oder billigt das Familiengericht ihren
Vorschlag nicht, so trifft es die Regelung, die unter Berlicksichtigung der gesamten Ver-
hdltnisse dem Wohle des Kindes am besten entspricht.

(4) Die elterliche Gewalt soll in der Regel einem Elternteil allein iibertragen werden. Er-
fordert es das Wohl des Kindes, so kann einem Elternteil die Sorge fiir die Person, dem
anderen die Sorge fiir das Vermdgen des Kindes libertragen werden.

[...]«

Das Kriterium des Kindeswohls war in der Zuweisungsregelung des § 1671 BGB mithin bereits zen-
tral. Die Norm stellte dabei darauf ab, dass das Gericht die Regelung zu treffen hatte, die dem
Kindeswohl ,,unter Beriicksichtigung der gesamten Verhaltnisse* (§ 1671 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 BGB)

am besten entsprach.

Notwendig geworden war die Norm, da nach Wegfall des Verschuldensgrundsatzes die Zuord-
nung der elterlichen Sorge nicht mehr allein mit der Schuld eines Elternteils an der Scheidung
begriindet werden konnte. Die in § 1671 Abs. 1 bis 3 BGB sehr offen als unbestimmte Rechtsbe-
griffe formulierten Kriterien erlaubten es Gerichten, die Einzelfallumstdnde umfassend zu beriick-
sichtigen, was es zwar einerseits erlaubte, eine individuell angemessene Zuordnungsentschei-
dung zu treffen. Gleichzeitig ermdglichte § 1671 BGB aber auch eine Feststellung der Schuld
»durch die Hintertlir durch Familiengerichte, denen der Abschied vom Verschuldensgrundsatz

noch schwerfiel.”®

12 So die zu diesem Zeitpunkt noch geltende Terminologie. Zur Einfiihrung der Familiengerichte BT-Drucks.
7/650, S. 78 ff.

13 Plétz, ,,... In stdndiger Angst .. 2021, 86 f.
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Gesetzgeberisch war die Norm aber ohnehin lediglich als Ubergangsvorschrift bis zum Abschluss

der Beratungen iiber das Sorgerechtsreformgesetz vorgesehen."
b) Sorgerechtsreformgesetz

Dieses Sorgerechtsreformgesetz” trat (erst) zum 111980 in Kraft. Zielsetzung des Sorgerechts-
reformgesetzes war es, die geltende Ordnung der Eltern-Kind-Beziehungen, die bis zu diesem
Zeitpunkt im Wesentlichen noch der Fassung des Biirgerlichen Gesetzbuch aus dem Ende des 19.
Jahrhunderts entsprach, an moderne Wertvorstellungen und insbesondere an das Grundgesetz
anzupassen: Das in Art. 6 Abs. 2 GG vorgesehene Elternrecht wurde - wie es in der Gesetzes-
begriindung ausdriicklich heif3t - nun als ,,Sorge- und Erziehungsrecht, nicht aber [als] ein Herr-
schaftsrecht” verstanden.'® Eine sehr prominente Reform des Sorgerechtsreformgesetzes war
dementsprechend der Austausch des Begriffs der ,,elterlichen Gewalt“ gegen den Begriff der ,,el-
terlichen Sorge®“” Auch inhaltlich wurden nun etwa mehr Beteiligungs- und Anhérungsrechte des
Kindes vorgesehen.

Auch die Sorgerechtszuweisung nach einer Scheidung der Eltern wurde erneut neu geregelt.
§1671 BGB war nunmehr wie folgt gefasst:

»(1) Wird die Ehe der Eltern geschieden, so bestimmt das Familiengericht, welchem El-

ternteil die elterliche Sorge fiir ein gemeinschaftliches Kind zustehen soll.

(2) Das Gericht trifft die Regelung, die dem Wohle des Kindes am besten entspricht;
hierbei sind die Bindungen des Kindes, insbesondere an seine Eltern und Geschwister zu

berlicksichtigen.

(3) Von einem iibereinstimmenden Vorschlag der Eltern soll das Gericht nur abweichen,
wenn dies zum Wohle des Kindes erforderlich ist. Macht ein Kind, welches das vierzehnte
Lebensjahr vollendet hat, einen abweichenden Vorschlag, so entscheidet das Gericht
nach Absatz 2.

(4) Die elterliche Sorge ist einem Elternteil allein zu {ibertragen. Erfordern es die Vermo-
gensinteressen des Kindes, so kann die Vermdgenssorge ganz oder teilweise dem ande-

ren Elternteil ibertragen werden.

]

14 BT-Drucks. 7/650, S. 273.
15 Gesetz zur Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge vom 18.71979, BGBI. |, S. 1061.
16 BT-Drucks. 8/111, S.13.

17 BT-Drucks. 8/111, S.13.
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Die Neufassung von § 1671 BGB stellte mithin noch stdrker als zuvor das Kindeswohl in den Mittel-
punkt der gerichtlichen Entscheidung. Die Formulierung, was unter dem Wohl des Kindes zu verste-
hen war, wurde insofern abgedndert, als dass nun insbesondere psychische Faktoren, namlich die
Bindungen des Kindes zu seinen Eltern und Geschwistern zu berlicksichtigen sein sollten. Im Ver-
gleich zur zuvor geforderten ,,Berlicksichtigung der gesamten Verhdltnisse” traf das Gesetz also
schon eine Aussage dariiber, welche Umstdnde fiir eine Sorgeentscheidung besondere Bedeutung
haben sollten. Gleichzeitig macht die Formulierung ,,insbesondere” (§ 1671 Abs. 2 Hs. 2 BGB) aber
deutlich, dass dies nicht abschlief3end zu verstehen war. Das Kindeswohl war nach wie vor als un-
bestimmter Rechtsbegriff konzipiert, den die Gerichte selbst oder durch Sachverstdndige fiillen
mussten. Was im Wohl des Kindes lag, musste also auch weiterhin durch die Familiengerichte er-
mittelt werden. Wie dargestellt ermdglichte dies zwar einerseits, die Umstdnde des Einzelfalls bei
der Sorgerechtszuweisung zu beriicksichtigen, andererseits fanden so gesellschaftliche Normali-
tatsvorstellungen von Familie, die bei den Sachverstdndigen oder beim Gericht vorherrschten,
Eingang in familiengerichtliche Entscheidungen. So konnte etwa die traditionelle Vorstellung, dass
Familien aus Vater, Mutter und Kind bestehen (miissen), die Argumentation stiitzen, dass es eher
dem Wohl des Kindes entspricht, bei seinem Vater - und méglicherweise dessen neuer Partnerin -

zu leben als bei seiner Mutter, die eine gleichgeschlechtliche Beziehung fiihrt.

Eine wesentliche Neuerung war auch, dass § 1671 BGB in Absatz 4 nun ausschliefllich eine Allein-
ibertragung der elterlichen Sorge festschrieb. Zuvor war dies zwar auch als Regelfall vorgesehen
gewesen, von dem aber noch abgewichen werden konnte. Dies war nach der Neufassung von §
1671 Abs. 4 BGB nicht mehr méglich.

2. (Vermutete) Auswirkungen auf lesbische und bisexuelle Frauen

Die Reformen des Ehe- und Familienrechts ab Mitte der 1970er-Jahre brachten fiir alle Familien
in Deutschland rechtlich grof3e Verdnderungen und insbesondere einen Zugewinn an Freiheit und
Unabhdngigkeit fiir Frauen. Dies gilt auch fiir lesbische und bisexuelle Frauen, die mit einer neuen

Partnerin leben wollten.

So wurde ihnen zwar durch die Reform des Eherechts iberhaupt erstmals die Mdglichkeit gege-
ben, sich gegen den Willen ihres Ehemannes scheiden zu lassen. Plotz vermutet vor diesem Hin-
tergrund, dass nunmehr viele Frauen, die bis dahin notgedrungen in einer Ehe verblieben waren,
aber eigentlich mit einer Frau leben wollten, eine Scheidung beantragten.”® Empirische Erhebun-

gen zu dieser Frage gibt es allerdings nicht.

Der Wegfall des Verschuldensgrundsatzes und die Neuregelung der Zuweisung der elterlichen
Sorge sorgte allerdings gleichzeitig fiir ein neues Risiko. Die Sorgerechtszuweisung musste nun-
mehr in jedem Fall individuell getroffen werden, wobei das Kindeswohl als unbestimmter Rechts-

18 Plotz, ,,... In standiger Angst .., 2021, 86.
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begriff im Mittelpunkt der gerichtlichen Entscheidung stehen sollte. Das Fehlen klarer Kriterien

fir die Sorgerechtszuweisung und der Ausformung des Kindeswohlbegriffs fiihrte zwar zum einen
dazu, dass bei Sorgerechtszuweisungen die Umstdnde des Einzelfalls Berlicksichtigung fanden
und im besten Fall eine fiir alle Familienmitglieder angemessene Entscheidung getroffen werden
konnte. Gleichzeitig ermdglichte es der offene Rechtsbegriff des Kindeswohls aber auch, dass
NormalitGtsvorstellungen von Familie (etwa als Einheit aus Vater, Mutter und Kind) in Sorgerechts-
zuweisungen durchschlagen konnten. Wie Pl6tz herausgearbeitet hat, konnte so im Ergebnis Hete-

rosexualitat als Kindeswohlkriterium Berlicksichtigung finden.”

3. Herausforderungen fiir staatliche Aufarbeitung

In einigen dokumentierten oder verdffentlichten Entscheidungen liber die Zuweisung des Sorge-
rechts wird die sexuelle Orientierung der Mutter als Kindeswohlkriterium ausdriicklich genannt.
Diese Fdlle sind einer staatlichen Aufarbeitung vergleichsweise leicht zugdnglich. Eine allgemeine
Herausforderung staatlicher Aufarbeitung dieser Entscheidungen liegt aber darin, dass familien-
gerichtliche Sorgeentscheidungen nur selten verdffentlicht werden und - je nach Zeitpunkt der Ent-

scheidung - die Akten im Gericht nicht mehr vorhanden sein werden.?°

Allerdings birgt der unbestimmte Rechtsbegriff des Kindeswohls auch das Potential dafiir, dass
die sexuelle Orientierung der Mutter in der Entscheidung liber das Sorgerecht eine Rolle gespielt
hat, ohne dass dies in der Entscheidung ausdriicklich benannt, sondern durch Umschreibungen
(,Lebensumstande” etc.) verklausuliert wird. Die vorherrschenden heteronormativen Normalitéts-
vorstellungen des Gerichts oder von gerichtlichen Sachverstdndigen kdnnten also durchaus auch
Eingang in Entscheidungen gefunden haben, in denen dies nicht mehr nachvollzogen werden
kann. Den Nachweis dafiir zu fiihren, dass die Entscheidung (unausgesprochen) auf der sexuellen
Orientierung oder neuen gleichgeschlechtlichen Partnerschaft der Mutter beruhte, wird dann im

Einzelfall nur sehr schwer méglich sein.

Auch in Entscheidungen, in denen entsprechende Erwdgungen offengelegt werden, kann sich die
Frage stellen, ob die Entscheidung iiber die Sorgerechtszuweisung (ausschlie3lich) auf ihnen be-
ruht. Insofern liegt eine Herausforderung fiir die staatliche Aufarbeitung in der Kausalitdt zwischen
der sexuellen Orientierung oder neuen gleichgeschlechtlichen Partnerschaft der Mutter und der
gerichtlichen Entscheidung liber die elterliche Sorge. Zumindest denkbar sind auch Falle, in denen
das Gericht zwar mit der sexuellen Orientierung der Mutter argumentiert hat, die Zuweisung der
elterlichen Sorge zum Vater dem Kindeswohl aber auch unabhdngig davon iS.v. § 1671 Abs. 1 BGB

am besten entsprach, etwa weil eine sehr gute Bindung zum Vater bestand oder die Geschwister

19 Plétz, ,,... In sténdiger Angst .., 2021, 90 ff.

20 In Kindschaftssachen besteht eine Aufbewahrungs- und Speicherungsfrist bis zum Ablauf des Jahres, in dem die
ehemals minderjahrige Person das 30. Lebensjahr vollendet hat oder vollendet hatte, § 6 JAKIAV.
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im Haushalt des Vaters lebten. Dieser Kausalitdtszusammenhang ist eine wesentliche Herausfor-

derung fiir die staatliche Aufarbeitung.

lll. Zusammenfassung

Insgesamt zeigt sich, dass sowohl das vor 1976 geltende Verschuldensprinzip als auch das ab Mit-
te der 1970er-Jahre eingefiihrte moderne Sorge- und Scheidungsrecht fiir lesbische und bisexuelle
Miitter spezifische Risiken bargen. Wahrend das frithe Scheidungsrecht Frauen strukturell an einer
Trennung hinderte und damit oftmals verhinderte, dass Sorgerechtsfragen iiberhaupt gerichtlich
relevant wurden, fiihrte die spatere Orientierung am unbestimmten Kindeswohlbegriff zu neuen
Unsicherheiten. Die gréfiere Entscheidungsfreiheit der Gerichte eréffnete nicht nur die Méglichkeit
einer am Einzelfall orientierten Zuweisung, sondern zugleich die Gefahr, dass heteronormative
Vorstellungen von Familie - explizit oder implizit - in Sorgeentscheidungen einflossen. Fiir eine
staatliche Aufarbeitung ergibt sich daraus eine doppelte Herausforderung: Zum einen fehlen viel-
fach dokumentierte oder eindeutige Anhaltspunkte fiir die Rolle der sexuellen Orientierung der
Mutter, zum anderen ist der Kausalzusammenhang zwischen einer etwaigen Berlicksichtigung der
sexuellen Orientierung und der konkreten Sorgerechtszuweisung retrospektiv oft nicht mehr ermit-
telbar.

17
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Der folgende Abschnitt beschdaftigt sich mit der Frage, inwiefern Sorgerechtsentziige, die mit der
sexuellen Orientierung der Mutter begriindet wurden, als Verletzung von Menschenrechten zu qua-
lifizieren sind.?’ Dazu werden die einschldgige Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte (EGMR) sowie des Bundesverfassungsgerichts und die zugehdrigen menschen-
rechtlichen Garantien ausgewertet.

|. Sorgerechtsentziige als Verletzung der Europdischen
Menschenrechtskonvention

Unter den 46 Mitgliedsstaaten des Europarats sind die Menschenrechte volkerrechtlich durch die
Vorgaben der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) gesichert. Diese halt als regio-
nales Menschenrechtsabkommen einen menschenrechtlichen Mindeststandard fiir alle Mitglieds-
staaten bereit und wird durch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte ausgeformt.

1. Garantien der Europdischen Menschenrechtskonvention

Sorgerechtsentziige, die mit der sexuellen Orientierung der Mutter begriindet wurden, kénnten ins-

besondere das in Art. 14 EMRK geregelte Diskriminierungsverbot verletzen.
Art. 14 EMRK garantiert:

,Der Genuf3 der in dieser Konvention anerkannten Rechte und Freiheiten ist ohne Dis-
kriminierung insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der
Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder
sozialen Herkunft, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermogens, der

Geburt oder eines sonstigen Status zu gewdhrleisten.

Die sexuelle Orientierung ist nach stdndiger Rechtsprechung des Gerichtshofs ein vom Diskriminie-
rungsverbot erfasstes Merkmal, das (jedenfalls) einen sonstigen Status i.S.v. Art. 14 EMRK darstellt.?

Da Art. 14 EMRK nur fiir den ,,Genuf3 der in dieser Konvention anerkannten Rechte und Freiheiten”
gilt, muss der Gegenstand der vermuteten Diskriminierung ein von der Konvention garantiertes
Recht sein. Art. 14 EMRK gilt nur akzessorisch.?

Fiir moglicherweise diskriminierende Sorgerechtszuweisungen kommt insbesondere das in Art.

21 Dieser Abschnitt antwortet auf die Leitfragen (1) a) und (1) c), dazu oben A. I.
22 Lehner, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 5. Aufl. 2023, Art. 14 Rn. 17,19 ff.

23 Lehner, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 5. Aufl. 2023, Art. 14 Rn. 5.
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8 EMRK geregelte Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens in Betracht. In Art. 8 Abs. 1
EMRK heiflt es:

»,Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer Woh-

nung und ihrer Korrespondenz.

Gerichtliche Sorgerechtszuweisungen betreffen von den in Art. 8 Abs. 1 EMRK aufgezdhlten Frei-
heiten den Aspekt der Achtung des Familienlebens.

2. Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte

Der Gerichtshof hatte bereits zwei Fdlle zu entscheiden, in denen Elternteilen nach einer Schei-
dung das Sorgerecht fiir ihre Kinder nicht zugesprochen und dies im familiengerichtlichen Ver-
fahren mit ihrer sexuellen Orientierung begriindet worden war. In den beiden Entscheidungen
»Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal® und ,,X v. Poland“ sah der Gerichtshof im Ergebnis das
Diskriminierungsverbot des Art. 14 EMRK i.V.m. dem Recht auf Achtung des Familienlebens nach
8§88 Abs. 1 EMRK als verletzt an.

a) Der Fall ,Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal“ (Urteil vom 21. Dezember 1999)

Der Fall ,,Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal“® drehte sich um einen portugiesischen Vater, dem
Beschwerdefiihrer, der nach der Scheidung von seiner Ehefrau mit einem Mann zusammenlebte.
Im Rahmen des Scheidungsverfahrens hatte er mit seiner Ehefrau vereinbart, dass sie das Sorge-
recht und er ein Umgangsrecht fiir ihre gemeinsame Tochter erhalten sollte. Etwa ein Jahr spater
beantragte er dann aber, das Sorgerecht auf ihn zu libertragen. Zur Begriindung fiihrte er an,
dass die Mutter die Vereinbarung nicht einhalte, da die gemeinsame Tochter nicht bei ihr, sondern
bei ihren Grof3eltern miitterlicherseits lebe. Die Mutter warf in ihrer Erwiderung dem neuen Partner
sexuellen Missbrauch der Tochter vor. Der Vater bekam vom Familiengericht erster Instanz das
Sorgerecht zugesprochen. Auf die Berufung der Mutter hin wurde diese Entscheidung jedoch auf-
gehoben und ihm wiederum lediglich ein Umgangsrecht eingerdumt. Der Beschwerdefiihrer riigte
vor dem Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, dass diese Entscheidung ausschliefllich
wegen seiner sexuellen Orientierung getroffen worden sei. Er sah sich in seinem Recht auf Achtung
des Familienlebens nach Art. 8 Abs. 1 EMRK verletzt und riigte eine nach Art. 14 EMRK i.V.m. Art. 8
Abs. 1 EMRK verbotene Diskriminierung.

Der Gerichtshof sah im Ergebnis Art. 14 EMRK i.V.m. Art. 8 Abs. 1 EMRK als verletzt an. Dabei spiel-
te eine entscheidende Rolle, dass das Berufungsgericht die sexuelle Orientierung des Beschwer-

deflihrers und die Tatsache, dass er mit einem Mann zusammenlebte, als neue Faktoren in den

24 EGMR, Urteil vom 21121999 - 33290/96, ,,Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal®.
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Prozess eingefiihrt hatte.?® Daraus schloss der Gerichtshof, dass der Beschwerdefiihrer und die
Mutter aufgrund der sexuellen Orientierung, also einem von Art. 14 EMRK erfassten Merkmal, un-
terschiedlich behandelt worden waren. Nach stdndiger Rechtsprechung des Gerichtshofs, auf die
er sich auch in dieser Entscheidung berief, sind Ungleichbehandlungen nach Art. 14 EMRK dann
diskriminierend, wenn es fiir sie keinen objektiven und angemessenen Rechtsfertigungsgrund gibt
und/oder zwischen den eingesetzten Mitteln und dem angestrebten Zweck kein angemessenes
Verhdltnis besteht.?® Zwar ging der Gerichtshof davon aus, dass das portugiesische Berufungs-
gericht den legitimen Zweck verfolgte, die Gesundheit und Rechte des Kindes zu schiitzen.?” Aller-
dings konnte das Berufungsgericht in seinen Ausfiihrungen nicht verdecken, welche Kriterien es zur

Erreichung dieses Ziels heranzog:

»Das Kind sollte in einer familiaren Umgebung leben, einer traditionellen portugiesi-
schen Familie, was sicherlich nicht die Konstellation ist, fiir die sich ihr Vater entschieden

hat, da er mit einem anderen Mann zusammenlebt, als waren sie Mann und Frau/?®
Weiter hief3 es in den Ausfiihrungen des portugiesischen Gerichts:

»Es ist hier nicht unsere Aufgabe, zu bestimmen, ob Homosexualitdt eine Krankheit ist
oder nicht oder ob es sich um eine sexuelle Orientierung gegeniiber Personen des
gleichen Geschlechts handelt. In beiden Fallen handelt es sich um eine Anomalie, und
Kinder sollten nicht im Schatten abnormaler Situationen aufwachsen; so gebietet es
die menschliche Natur, und wir sollten uns daran erinnern, dass es [der Beschwerde-
fihrer] selbst war, der dies anerkannt hat, als er in seinem urspriinglichen Antrag vom
[...] erklarte, dass er die eheliche Wohnung endgiiltig verlassen habe, um mit einem
Freund zusammenzuleben, eine Entscheidung, die nach gdngigen Mafdstdben nicht

normal ist%°

Aus diesen beiden Aussagen schloss der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte, dass die
Homosexualitat des Beschwerdefiihrers fiir das Berufungsgericht ein ausschlaggebender Faktor
bei der Sorgerechtszuweisung gewesen war. Die Ungleichbehandlung zwischen dem Beschwerde-
flihrer und der Mutter des Kindes beruhte mithin primdr auf seiner sexuellen Orientierung und da-
mit auf einem nach Art. 14 EMRK unzuldssigen Merkmal. Zu dem vom Gericht verfolgten legitimen

Ziel bestand kein angemessenes Verhaltnis mehr. Der Gerichtshof stellte daher fest, dass der Be-

25 EGMR, Urteil vom 21121999 - 33290/96, ,,Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal®, Rn. 28.
26 EGMR, Urteil vom 21121999 - 33290/96, ,Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal®, Rn. 29.
27 EGMR, Urteil vom 21121999 - 33290/96, ,,Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal®, Rn. 30.
28 EGMR, Urteil vom 21121999 - 33290/96, ,,Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal®, Rn. 34, eigene Ubersetzung.

29 EGMR, Urteil vom 21121999 - 33290/96, ,,Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal“ Rn. 34, eigene Ubersetzung.
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schwerdefiihrer durch die Entscheidung des Gerichts in seinen Rechten aus Art. 14 EMRK i.V.m. Art.
8 Abs. 1 EMRK verletzt worden war.

b) Der Fall ,,X v. Poland“ (Urteil vom 16. September 2021)

Im Jahr 2021 hatte der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte in der Entscheidung ,,X v. Po-
land“*° erneut einen dhnlich gelagerten Fall zu entscheiden. Beschwerdefiihrerin war eine vierfache
Mutter aus Polen, die nach der Trennung vom Vater der Kinder eine Beziehung mit einer Frau fiihrte.
lhre Eltern, die ihre sexuelle Orientierung und neue Beziehung ablehnten, beantragten die Ubertra-
gung der Obhut fiir die Kinder, die ihnen vom Familiengericht erster Instanz zundchst auch gewdhrt,
vom Familiengericht zweiter Instanz aber wieder aufgehoben wurde. Bei der kurze Zeit spater aus-
gesprochenen Scheidung wurde der Beschwerdefiihrerin das Sorgerecht fiir alle vier Kinder tiber-
tragen. Etwa zwei Jahre spdter beantragte der Vater der Kinder allerdings erfolgreich eine Anderung
der Sorgerechtsregelung. Das Gericht begriindete dies ausdriicklich mit der gleichgeschlechtlichen
Beziehung der Beschwerdefiihrerin und deren behaupteter negativer Auswirkungen auf das Fami-
lienleben. Die Berufung der Beschwerdefiihrerin und ein Befangenheitsantrag blieben erfolglos.

Die dlteren drei Kinder lebten in der Folge beim Vater, das jiingste Kind blieb jedoch entgegen der
Sorgerechtszuweisung bei der Beschwerdefiihrerin. Sie versuchte erneut, eine Anderung der Sorge-
rechtszuweisung fiir das jiingste Kind zu erreichen, wobei auch mehrere Sachverstdndige die be-
sonders starke Bindung des Kindes an seine Mutter, bei der es sein ganzes Leben verbracht hatte,
bestdatigten. Das zustdndige polnische Gericht dnderte die Sorgerechtsregelung dennoch nicht ab,
sondern ordnete die zwangsweise Herausnahme des zu diesem Zeitpunkt sechsjdhrigen Kindes an.
Bei der Zuriickweisung des Antrags auf Anderung der Sorgerechtszuweisung argumentierte das Ge-
richt wiederum ausdriicklich mit der gleichgeschlechtlichen Beziehung der Beschwerdefiihrerin. Zu-
dem begriindete das Gericht seine Entscheidung, auch das jiingste Kind beim Vater leben zu lassen
damit, dass dies auch ,,durch den aktuellen Entwicklungsstand und die gréfiere Rolle des Vaters bei
der Schaffung eines mdnnlichen Vorbilds gerechtfertigt“®' sei. Die gegen diese Entscheidung ein-
gelegte Berufung wurde ebenfalls zuriickgewiesen, wobei das Berufungsgericht eine Diskriminierung
aufgrund der sexuellen Orientierung der Mutter bestritt.

Auch in diesem Fall stellte der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte eine Verletzung von
Art. 14 EMRK i.V.m. Art 8 Abs. 1 EMRK fest. Neben einer Reihe von anderen Griinden stellte der Ge-
richtshof dabei insbesondere auf die Beurteilung der neuen Beziehung der Beschwerdefiihrerin
durch das polnische Gericht ab. Der Gerichtshof stellte fest, dass dabei die Bewertung der Kom-
petenzen der Beschwerdefiihrerin als Sorgetragende fiir ihre Kinder davon abhdngig gemacht

wurde, dass sie ihre neue Beziehung beendete.*? Die polnischen Gerichte bezeichneten die Be-

30 EGMR, Urteil vom 16.9.2021 - 20742/10, ,X v. Poland”.
31 EGMR, Urteil vom 16.9.2021 - 20742/10, , X v. Poland“, Rn. 32, eigene Ubersetzung.

32 EGMR, Urteil vom 16.9.2021 - 20742/10, ,,X v. Poland®, Rn. 91.
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ziehung als ,,exzessive Beteiligung” und eine ,,Einstellung, [die] korrigiert werden® miisse.** An die
Beschwerdefiihrerin wurde die Erwartung herangetragen, die Beziehung zu ,,verstofien” oder ihre
Partnerin ,,aus dem Familienleben auszuschlief3en®?** Dass die neue Partnerin der Beschwerdefiih-
rerin konkret einen negativen Einfluss auf die Kinder hatte, stellten die polnischen Gerichte nicht
fest. Im Vergleich dazu war besonders eindriicklich, dass die Tatsache, dass der Vater der Kinder
ebenfalls eine neue Beziehung fiihrte, aus der auch bereits ein weiteres Kind hervorgegangen war,
von den polnischen Gerichten durchweg positiv beurteilt worden war.*® Der Europdische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte sah darin eine diskriminierende Ungleichbehandlung der Beschwerdetiih-
rerin aufgrund ihrer sexuellen Orientierung und stellte daher im Ergebnis eine Verletzung von Art.
14 iV.m. Art. 8 Abs. 1 EMRK fest.

3. Auswirkungen fiir die Bundesrepublik Deutschland

Fraglich ist, was die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte fiir
deutsche Fdlle bedeutet. In der Bundesrepublik Deutschland hat die Europdische Menschen-
rechtskonvention nach stdndiger Rechtsprechung den Rang eines einfachen Bundesgesetzes.*®
Die Konventionsbestimmungen sind damit Teil des geltenden Bundesrechts, unmittelbar an-
wendbar und von allen staatlichen Stellen zu beachten.®” Fiir die Fachgerichte, also etwa fiir
Familiengerichte, bedeutet dies, dass die Vorgaben der Europdischen Menschenrechtskonventi-
on unmittelbarer Priifungsmafstab sind. Dabei sind auch die Entscheidungen des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte heranzuziehen. Grundsatzlich handelt es sich zwar um Einzel-
fallentscheidungen, die sich nur auf den konkreten Fall beziehen und inter partes wirken (Art. 46
Abs. 1 EMRK). Bei der Auslegung des nationalen Rechts Beachtung finden muss aber auch die
Konvention als ,,lebendiges Instrument” im jeweils aktuellen Verstdndnis des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte. Sorgerechtszuweisungen diirfen also auch von deutschen Fami-
liengerichten wegen Art. 14 i.V.m. Art. 8 Abs. 1 EMRK nicht allein mit der sexuellen Orientierung

der Mutter begriindet werden.

In der Verfassungsrechtsprechung sind die Konventionsbestimmungen dagegen kein unmittelbarer
Prifungsmafistab. Deutsche Beschwerdefiihrer*innen vor dem Bundesverfassungsgericht knnen

daher eine Verfassungsbeschwerde nicht unmittelbar auf die Behauptung stiitzen, in einem Kon-

33 EGMR, Urteil vom 16.9.2021 - 20742/10, , X v. Poland“, Rn. 91, eigene Ubersetzung.
34 EGMR, Urteil vom 16.9.2021 - 20742/10, ,X v. Poland“, Rn. 91, eigene Ubersetzung.
35 EGMR, Urteil vom 16.9.2021 - 20742/10, ,,X v. Poland®, Rn. 91.

36 BVerfG, Beschluss vom 26.3.1987 - 2 BvR 589/79, 2 BvR 740/81, 2 BvR 284/85, BVerfGE 74, 358, 370; BVerfG,
Beschluss vom 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307, 316 f.

37 BVerfG, Beschluss vom 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307, 317; ausfiihrlich zum Ganzen Giegerich, in:
Dérr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 3. Aufl. 2022, Kap. 2 Rn. 46 ff.
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ventionsrecht verletzt zu sein.® Infolge der Vélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes muss
die Verfassung selbst aber im Lichte der Europdischen Menschenrechtskonvention ausgelegt wer-
den.* Bei einer Urteilsverfassungsbeschwerde gegen eine familiengerichtliche Sorgerechtszuwei-

sung wdren die Konventionsbestimmung damit mittelbar ebenfalls zu beachten.

4. Zusammenfassung

Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat in zwei Fdllen - ,,Salgueiro da Silva Mouta v.
Portugal“ und ,,X v. Poland“ - entschieden, dass Elternteile im Sorgerechtsverfahren aufgrund ihrer
sexuellen Orientierung diskriminiert worden waren. In beiden Fdllen hatten nationale Gerichte
Sorgerechtsentscheidungen mafigeblich mit gleichgeschlechtlichen Beziehungen der betroffenen
Eltern begriindet, ohne dass hierfiir objektive Griinde im Hinblick auf das Kindeswohl vorlagen.
Der EGMR stellte deshalb jeweils eine Verletzung von Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot) i.V.m.
Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des Familienlebens) fest.

Eine Sorgerechtszuweisung, die sich allein auf die sexuelle Orientierung eines Elternteils stiitzt

und daher anhand eines unzuldssigen Merkmals differenziert, stellt daher eine Verletzung von Art.
14 iV.m. Art. 8 Abs. 1 EMRK dar, wenn es fiir sie - wie in den vom Gerichtshof entschiedenen Fal-
len - keinen objektiven und angemessenen Rechtsfertigungsgrund gibt und/oder zwischen den
eingesetzten Mitteln und dem angestrebten Zweck kein angemessenes Verhdltnis besteht. Auch
deutsche Familiengerichte diirfen wegen dieser menschenrechtlichen Garantien Sorgerechtszu-
weisungen nicht allein mit der sexuellen Orientierung eines Elternteils begriinden. Entscheidungen,
die dies tun, verletzen Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK.

ll. Sorgerechtszuweisungen als Verletzung des deutschen
Grundgesetzes

Es stellt sich die Frage, ob familiengerichtliche Sorgerechtszuweisungen, die allein mit der sexuellen

Orientierung der Mutter begriindet wurden, dariiber hinaus auch deutsche Grundrechte verletzen.

1. Garantien des deutschen Grundgesetzes

Die verfassungsrechiliche Grundlage fiir den Schutz der Rechte von Eltern ist Art. 6 Abs. 2 Satz 1
GG. Dort heiflt es:

38 BVerfG, Beschluss vom 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307, 317; Giegerich, in:
Dérr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 3. Aufl. 2022, Kap. 2 Rn. 48.

39 Grundlegend BVerfG, Beschluss vom 26.3.1987 - 2 BvR 589/79, 2 BvR 740/81, 2 BvR 284/85, BVerfGE 74, 358,
370; dazu auch Giegerich, in: Dérr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 3. Aufl. 2022, Kap. 2 Rn. 49.
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»Pflege und Erziehung der Kinder sind das natiirliche Recht der Eltern und die ihnen zu-

vorderst obliegende Pflicht.”

Das Recht auf Pflege und Erziehung ist den Eltern nicht vom Staat verliehen, sondern wird viel-
mehr als vorgegebenes Recht anerkannt.*® Das Recht auf Pflege und Erziehung der Kinder wird
auch als Elterngrundrecht bezeichnet und umfasst insbesondere auch das Sorgerecht. Jeder Sor-
gerechtsentzug stellt damit grundsdatzlich einen Eingriff in Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG dar, der verfas-

sungsrechtlich gerechtfertigt werden muss.

Weitere relevante verfassungsrechtliche Garantien finden sich in Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG (Allgemeines Personlichkeitsrecht) und in Art. 3 Abs. 1 GG (Allgemeiner Gleichheitssatz).”

2. (Angrenzende) Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
Anhaltspunkt ist auch hierbei zundchst die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.
a) Zu Sorgerechtszuweisungen wegen der sexuellen Orientierung eines Elternteils

Anders als auf europdischer Ebene sind in Deutschland keine Falle von Sorgerechtsentziigen we-
gen der sexuellen Orientierung eines Elternteils verfassungsgerichtlich entschieden worden. Eine

unmittelbar vergleichbare bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung existiert damit nicht.
b) Zu den Voraussetzungen von Sorgerechtsentscheidungen im Allgemeinen

Das Bundesverfassungsgericht hat aber allgemeine Grundsdtze fiir die Voraussetzungen von Sor-
gerechtsentscheidungen aufgestellt, die insbesondere das Recht auf Pflege und Erziehung nach
Art. 6 Abs. 2 GG und das in Art. 6 Abs. 3 GG verankerte Trennungsamt ausformen. Bei den aufge-
stellten Voraussetzungen ist danach zu unterscheiden, ob es sich um einen Sorgerechtsentzug bei-
der Eltern bzw. eines allein sorgeberechtigten Elternteils oder um die Klarung einer Sorgerechts-

streitigkeit zwischen den Eltern handelt.
a. Sorgerechtsentzug beider Eltern oder eines allein sorgeberechtigten Elternteils

Starkster Eingriff in das Elterngrundrecht ist die staatliche Trennung des Kindes von seinen Eltern,

deren Voraussetzungen in Art. 6 Abs. 3 GG festgelegt werden. Dort heif3t es:

»,Gegen den Willen der Erziehungsberechtigten diirfen Kinder nur auf Grund eines Ge-
setzes von der Familie getrennt werden, wenn die Erziehungsberechtigten versagen

oder die Kinder aus anderen Griinden zu verwahrlosen drohen

40 BVerfG, Beschluss vom 17.2.1982 - 1 BvR 188/80, BVerfGE 60, 79, 88.

41 Dazu sogleich unter 3.
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Art. 6 Abs. 3 GG meint den Fall, dass ein Kind von beiden Eltern bzw. von einem alleinerziehen-
den Elternteil getrennt und fremduntergebracht wird.*? An diese Konstellation sind besonders hohe

Hirden zu stellen.

Unmittelbar aus Art. 6 Abs. 3 GG folgt zum einen die Vorgabe, dass fiir eine Trennung des
Kindes von der Familie eine gesetzliche Grundlage existieren muss.”*> Zum anderen wird ein
Versagen oder eine drohende Verwahrlosung vorausgesetzt. An diese zweite Voraussetzung
stellt das Bundesverfassungsgericht hohe Hiirden. Das elterliche Fehlverhalten muss nach
der Rechtsprechung ein solches Ausmaf3 erreichen, dass das Kind bei einem Verbleib in der
Familie in seinem korperlichen, geistigen oder seelischen Wohl nachhaltig gefdhrdet ist.**
Ein Entzug des Sorgerechts und die damit verbundene Sicherung der Trennung der Eltern von
ihren Kindern darf zudem nur unter strikter Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnismaflig-
keit erfolgen, muss also geeignet, erforderlich und angemessen sein, um das Wohl des Kin-

des zu schiitzen.”®

Sind diese hohen Voraussetzungen erfiillt, darf der Staat die Kinder nicht nur von ihren Eltern tren-
nen, sondern muss dies im Rahmen seiner Schutzpflicht sogar. Insofern wird vom Trennungsamt
des Staates gesprochen. Im einfachen Recht sind diese Vorgaben in § 1666 BGB umgesetzt, der
gerichtliche Maf3nahmen bei einer Gefdhrdung des Kindeswohls regelt. In § 1666 Abs. 1 BGB
heif}t es:

,Wird das korperliche, geistige oder seelische Wohl des Kindes oder sein Verm&gen
gefdhrdet und sind die Eltern nicht gewillt oder nicht in der Lage, die Gefahr abzu-
wenden, so hat das Familiengericht die Mafinahmen zu treffen, die zur Abwendung
der Getfahr erforderlich sind.”

Zu diesen gerichtlichen Mafinahmen gehdrt nach § 1666 Abs. 3 Nr. 6 insbesondere die teilweise

oder vollstdndige Entziehung der elterlichen Sorge.

Soweit ersichtlich sind (bisher) keine Falle bekannt geworden, in denen einer lesbischen oder bi-
sexuellen Mutter das Sorgerecht wegen ihrer sexuellen Orientierung oder einer gleichgeschlecht-

lichen Beziehung entzogen und das Kind fremduntergebracht wurde.
b. Sorgerechtsentzug eines Elternteils

Vom Sorgerechtsentzug nach § 1666 BGB zu unterscheiden ist die Konstellation, in dem einem

42 Zu Sorgerechtsstreitigkeiten zwischen zwei Elternteilen sogleich c.
43 Im heutigen Recht ist dies insbesondere § 1666 BGB.

44 BVerfG, Beschluss vom 17.2.1982 - 1 BvR 188/80, BVerfGE 60, 79, 91; BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss
vom 29.1.2010 - 1 BvR 374/09, NJW 2010, 713 Rn. 34.

45 BVerfG, Beschluss vom 17.2.1982 - 1 BvR 188/80, BVerfGE 60, 79, 89.
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von urspriinglich zwei sorgeberechtigten Elternteilen das Sorgerecht allein ibertragen wird. Hie-
ran sind geringere Hiirden zu stellen. Es handelt sich ndmlich nicht um eine Trennung i.S.d. Art. 6
Abs. 3 GG, sondern um eine staatliche Schlichtermaf3inahme.”® Der Staat wird in dieser Konstella-
tion - wie es das Bundesverfassungsgericht formuliert hat - ,,gewissermaf3en nur als Schiedsrichter
zwischen den streitenden Eltern tatig, indem er bestimmt, in welchem Umfang ein Elternteil sein
Elternrecht ausiiben darf und der andere Elternteil dies dulden und erméglich muss. Der Priifungs-
mafstab ist damit im Vergleich zu Art. 6 Abs. 3 GG - bzw. § 1666 BGB im einfachen Recht - zu-

rickgenommen.*®

Dennoch hat auch jede gerichtliche Sorgeentscheidung eine grundrechtliche Komponente, da
sie in das Elterngrundrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG des Elternteils, dessen Sorgerecht entzogen wird,
eingreift. Als Rechtfertigung fiir diesen Eingriff kommt allein das Kindeswohl in Betracht. Die Ver-
fassung gibt daher vor, dass gerichtliche Sorgeentscheidungen am Kindeswohl ausgerichtet und
die Grundrechtspositionen aller Beteiligten - der Eltern und des Kindes - beriicksichtigen miissen.
Mit anderen Worten: Das Gericht hat eine Entscheidung zu treffen, die sowohl die beiderseitigen
Grundrechtspositionen der Eltern als auch das Wohl des Kindes und dessen Individualitat als
Grundrechtstrdger beriicksichtigt und miteinander in eine bestmégliche Konkordanz bringt.*” Die
Gerichte haben daher auch zu priifen, ob ein Sorgerechtsentzug verhaltnismaflig ist. Es kann ins-
besondere geboten sein, als milderes Mittel Teilentscheidungen zu treffen, wo immer dies dem
Kindeswohl Genlige tut.”® Verfassungsrechtliche Vorgabe auch fiir den Sorgerechtsentzug eines
Elternteils ist daher, dass das Gericht die Grundrechtspositionen aller Beteiligten abwdgt und eine

am Kindeswohl orientierte, verhdltnismaflige Entscheidung trifft.

Im einfachen Recht sind diese Vorgaben im aktuellen Recht® in § 1671 BGB umgesetzt, der die
Ubertragung der Alleinsorge bei Getrenntleben der Eltern regelt. In § 1671 Abs. 1 BGB heif3t es:

»Leben Eltern nicht nur voriibergehend getrennt und steht ihnen die elterliche Sorge
gemeinsam zu, so kann jeder Elternteil beantragen, dass ihm das Familiengericht die
elterliche Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge allein iibertragt. Dem Antrag ist

stattzugeben, soweit

1. der andere Elternteil zustimmt, es sei denn, das Kind hat das 14. Lebensjahr voll-

endet und widerspricht der Ubertragung, oder

46 Dazu Brosius-Gersdorf, in: Dreier GG, Art. 6 Rn. 432.

47 BVerfG, Beschluss vom 15.6.1971 - 1 BvR 192/70, BVerfGE 31, 194, 210 f.

48 BVerfG, Beschluss vom 7.6.2016 - 1 BvR 519/16, BeckRS 2016, 47885 Rn. 3.
49 BVerfG, Beschluss vom 7.12.2017 - 1 BvR 1914/17, BeckRS 2017, 136507 Rn. 29.
50 BVerfG, Beschluss vom 1.3.2004 - 1 BvR 738/01, BeckRS 2004, 21508 Rn. 9.

51 Zur friiheren Rechtslage bereits oben B. I. und Il
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2. zu erwarten ist, dass die Aufhebung der gemeinsamen Sorge und die Ubertragung

auf den Antragsteller dem Wohl des Kindes am besten entspricht
c. Zusammenfassung

Zusammenfassend l&sst sich festhalten, dass das Bundesverfassungsgericht klare verfassungs-
rechtliche Maf3stabe fiir Sorgerechtsentscheidungen aufgestellt hat. Wahrend ein Sorgerechts-
entzug nach Art. 6 Abs. 3 GG nur bei einer gravierenden Gefdhrdung des Kindeswohls und unter
strikter Wahrung des Grundsatzes der Verhdltnisméfigkeit in Betracht kommt, gelten fiir die Uber-
tragung des Sorgerechts auf einen Elternteil geringere Anforderungen. Auch in diesen Fdllen
bleibt jedoch zentral, dass die Familiengerichte die widerstreitenden Grundrechtspositionen der
Eltern und des Kindes in Ausgleich bringen und eine verhdltnismdflige, am Kindeswohl orientierte
Entscheidung treffen. Im Kontext von Sorgerechtsentziigen bei lesbischen oder bisexuellen Miittern
wegen ihrer sexuellen Orientierung ist vor allem die zweite Konstellation relevant.

3. Ubertragung der aufgestellten Grundsétze auf Sorgerechtszuweisungen wegen
der sexuellen Orientierung

Auch wenn vor das Bundesverfassungsgericht keine Fdlle gelangt sind, in denen eine Sorgerechts-
zuweisung allein mit der sexuellen Orientierung bzw. mit einer gleichgeschlechtlichen Beziehung
eines Elternteils begriindet wurde, lassen sich die vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten
Maf3stdbe auf diese Konstellationen iibertragen.

Wie oben dargestellt stellt jede familiengerichtliche Sorgerechtszuweisung einen Eingriff in das
Elterngrundrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG dar und muss daher verfassungsrechtlich gerechtfertigt wer-
den. Als Rechtfertigungsgrund wird das Kindeswohl herangezogen, vgl. § 1671 BGB. Das Familien-
gericht muss dabei nach den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts eine Entscheidung treffen,
die sowohl die beiderseitigen Grundrechtspositionen der Eltern als auch das Wohl des Kindes und
dessen Individualitat als Grundrechtstrdger beriicksichtigt und miteinander in eine bestmogliche
Konkordanz bringt. Aus diesen Vorgaben folgt daher auch, dass bei der Auslegung des Kindes-
wohls keine Argumente angefiihrt werden diirfen, die ihrerseits in grundrechtlich geschiitzte Positi-
onen eines Elternteils eingreifen. Diese sind zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs
in das Elterngrundrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG nicht zuldssig. Die sexuelle Orientierung einer Person
ist als Teil des Intim- und Sexualbereiches des Menschen und mithin als Teil seiner Privatsphdre
vom verfassungsrechtlichen Schutz des allgemeinen Persénlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG) erfasst. Die sexuelle Orientierung der Mutter ist also ebenfalls vom Grundgesetz ge-
schiitzt. Sie kann daher nicht als Rechtfertigungsgrund fiir einen Eingriff in ihr Elterngrundrecht aus
Art. 6 Abs. 2 GG dienen. Sorgerechtszuweisungen, die allein mit der sexuellen Orientierung der

52 So etwa ausdriicklich in BVerfG, Beschluss vom 26.2.2008 - 2 BvR 392/07, BVerfGE 120, 224, 238 1.
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Mutter begriindet wurden, stellen daher eine Verletzung des Elterngrundrechts nach Art. 6 Abs. 2
GG dar.

Auch der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG schiitzt vor Ungleichbehandlungen auf-
grund der sexuellen Orientierung. In Art. 3 Abs. 1 GG heif}t es:

»Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.

Das Bundesverfassungsgericht hat in einer ganzen Reihe von Entscheidungen Ungleichbehand-
lungen zwischen (verschiedengeschlechtlichen) Ehen und (gleichgeschlechtlichen) eingetragenen
Lebenspartnerschaften als mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar angesehen.>® In einer Sorgerechts-
zuweisung, die allein mit der sexuellen Orientierung oder gleichgeschlechtlichen neuen Beziehung
der Mutter begriindet wurde, kann daher ebenfalls eine Ungleichbehandlung gesehen werden, die
sich aus den genannten Griinden nicht verfassungsrechtlich rechtfertigen lasst und somit gegen
den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verstéfit. Ob darliber hinaus auch eine Ver-
letzung des besonderen Gleichheitssatzes von Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG vorliegt, soll hier offenge-

lassen werden.

4, Zusammenfassung

Das Bundesverfassungsgericht hatte zwar noch keinen Fall zu entscheiden, in dem einer Mutter
das Sorgerecht aufgrund ihrer sexuellen Orientierung oder gleichgeschlechtlichen Beziehung
entzogen wurde. Aus den in der librigen Rechtsprechung des Gerichts aufgestellten Vorgaben zu
Sorgerechtszuweisungen ldsst sich aber folgern, dass eine solche familiengerichtliche Entschei-
dung die Mutter in ihrem Elterngrundrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG verletzt und gegen den allgemei-
nen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG verstéf3t. Sorgerechtszuweisungen, die mit der sexuellen
Orientierung der Mutter begriindet wurden, sind damit auch verfassungswidrig.

lll. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich damit festhalten, dass Sorgerechtsentziige, die mit der sexuellen
Orientierung der Mutter begriindet wurden, als Verletzung von Menschenrechten zu qualifizieren
sind. Sie verstofien sowohl gegen die Europdische Menschenrechtskonvention als auch gegen das
deutsche Grundgesetz. In der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
wurde dies bereits ausdriicklich in zwei Entscheidungen festgestellt. Das Bundesverfassungsgericht

hatte einen entsprechenden Fall nicht zu entscheiden.

53 BVerfG, Beschluss vom 7.7.2009 - 1 BvR 1164/07, BVerfGE 124, 199; BVerfG, Beschluss vom 21.7.2010 - 1 BvR 661,
1 BvR 2464/07, BVerfGE 126, 400; BVerfG, Beschluss vom 19.6.2012 - 2 BvR 1397/09, BVerfGE 131, 239; BVerfG,
Beschluss vom 18.7.2012 - 1 BvL 16/11, BVerfGE 132, 179; BVerfG, Urteil vom 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 1 BvR 3247/09,
BVerfGE 133, 59; BVerfG, Beschluss vom 7.5.2013 - 2 BvR 909/06, 2 BvR 1981/06, 2 BvR 288/07, BVerfGE 133, 377.
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Der folgende Abschnitt widmet sich nun der Frage, inwiefern die Bundesrepublik Deutschland Ver-
antwortung fiir die Aufarbeitung historischen Unrechts tragt.>* Dies |asst sich insbesondere aus der

Verfassung ableiten.

l. Verfassungsrechtliche Verantwortung

Eine verfassungsrechtliche Verantwortung der Bundesrepublik Deutschland fiir die Aufarbeitung
historischen Unrechts ergibt sich nicht aus einer einzelnen Regelung, sondern aus einer Zusam-

menschau mehrerer Vorschriften des Grundgesetzes.
Zentral ist zundchst die Grundrechtsbindung des Staates in Art. 1 Abs. 3 GG:

»Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und

Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht.

Alle staatlichen Organe sind danach an die Grundrechte gebunden, miissen sie also bei allem
staatlichen Handeln achten und diirfen sie nicht verletzen. Im Umkehrschluss tragt der Staat damit

Verantwortung fiir bereits erfolgte Verletzungen der Grundrechte.

Eine entsprechende Verpflichtung enthdlt auch die Europdische Menschenrechtskonvention, die
in der Bundesrepublik nach stdndiger Rechtsprechung den Rang eines einfachen Bundesgesetzes
hat,*® in Art. 1 EMRK:

»,Die Hohen Vertragsparteien sichern allen ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Personen
die in Abschnitt | bestimmten Rechte und Freiheiten zu.

Die Verfassungsbindung des Staates wird durch das in Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Rechtsstaats-

prinzip noch erweitert. Dort heif3t es:

,Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmdaflige Ordnung, die vollziehende Gewalt

und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.

Auch aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt demnach eine Bindung der staatlichen Organe an die
Verfassung und mithin wiederum auch eine Verantwortung des Staates fiir bereits erfolgte Verfas-

sungsverletzungen.

Verletzen Organe des Staates, etwa die Verwaltung oder Gerichte, die Grundrechte einer Person
steht ihr als primdrer Rechtsschutz der Rechtsweg offen. Dies ist in Art. 19 Abs. 4 GG garantiert:

,Wird jemand durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm der

54 Dieser Abschnitt antwortet auf die Leitfragen (1) b) und (1) d), dazu oben unter A. I.

55 Dazu bereits I. 3.
31



SORGERECHTSENTZUG BEI LESBISCHEN UND BISEXUELLEN t’IUTTERN - JURISTISCHE EXPERTISE ZUR VERANTWORTUNG DES BUNDES
VERANTWORTUNG DER BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND FUR DIE AUFARBEITUNG HISTORISCHEN UNRECHTS

Rechtsweg offen. Soweit eine andere Zustandigkeit nicht begriindet ist, ist der ordent-
liche Rechtsweg gegeben. Artikel 10 Abs. 2 Satz 2 bleibt unberihrt.

Dariiber spiegelt sich die Verantwortlichkeit des Staates fiir Verletzungen durch seine Organe

schlieflich auch in der in Art. 34 GG geregelten Haftung fiir Amtspflichtverletzungen. Dort heifit es:

sVerletzt jemand in Ausiibung eines ihm anvertrauten offentlichen Amtes die ihm einem
Dritten gegeniiber obliegende Amtspflicht, so trifft die Verantwortlichkeit grundsatzlich
den Staat oder die Korperschaft, in deren Dienst er steht. Bei Vorsatz oder grober Fahr-
|Gssigkeit bleibt der Riickgriff vorbehalten. Fiir den Anspruch auf Schadensersatz und fiir
den Riickgriff darf der ordentliche Rechtsweg nicht ausgeschlossen werden.”

Art. 34 Satz 1 GG bestimmt ausdriicklich, dass der Staat die Verantwortlichkeit fiir Verletzungen

von Amtspflichten, zu denen auch die Beachtung von Grundrechten gehdrt, tragt.>

Aus der Zusammenschau der grundrechtlichen Vorgaben ergibt sich mithin, dass der Staat ver-
pflichtet ist, die Verfassung und insbesondere die Grundrechte zu beachten. Verletzen Organe des
Staates, etwa Gerichte, die Grundrechte von Biirger*innen, tragt der Staat fiir diese Verletzung die
Verantwortung. Aus der Grundrechtsbindung folgt daher auch eine Verpflichtung zur staatlichen
Aufarbeitung, wie sie sich etwa in der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG und in der Rege-
lung zur Amtshaftung in Art. 34 GG spiegelt.

ll. Zusammenfassung

Die Verantwortung der Bundesrepublik fiir die Aufarbeitung historischen Unrechts ergibt sich aus
einer Gesamtschau zentraler Verfassungsnormen, insbesondere der Grundrechtsbindung in Art. 1
Abs. 3 GG und dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG. Da alle staatlichen Organe an die
Grundrechte gebunden sind, trdgt der Staat auch Verantwortung fiir bereits begangenes Unrecht,
was sich in der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG und der Amtshaftung nach Art. 34 GG in-
stitutionell widerspiegelt. Zusammen zeigen diese Normen, dass der Staat verfassungsrechtlich ver-

pflichtet ist, Grundrechtsverletzungen durch staatliche Organe anzuerkennen und aufzuarbeiten.

56 Dazu auch noch einmal ausfiihrlich unter F. 1. 1.
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Im folgenden Abschnitt soll nun aufgezeigt werden, welche Mafinahmen zur Anerkennung und
Wiedergutmachung es fiir Familien gibt, die von menschenrechtswidrigen Sorgerechtsentziigen
betroffen waren.”” Die Begriffe der Anerkennung und Wiedergutmachung sind offen formuliert. Sie
erfassen verschiedene Mafinahmen von Abdnderungen der konkreten Entscheidung auf individu-
eller Ebene iiber gesetzliche Rehabilitation und politische Anerkennung des erfahrenen Unrechts.
Gemein ist den Mafinahmen der Anerkennung und Wiedergutmachung, dass sie nicht auf eine

finanzielle Entschadigung gerichtet sind.>®

Im Folgenden werden zundchst rechtliche Mafinahmen zur Anerkennung und Wiedergutmachung
de lege lata und de lege ferenda in den Blick genommen. Im Anschluss soll auf denkbare politi-

sche Maf3inahmen zur Anerkennung und Wiedergutmachung eingegangen werden.

l. Rechtliche Maf3nahmen zur Anerkennung und
Wiedergutmachung de lege lata

Zundchst soll es also um die Moglichkeiten zur Anerkennung und Wiedergutmachung im gelten-

den Recht gehen.

1. Abdnderung gerichtlicher Entscheidungen, § 1696 BGB

Als Moglichkeit zur Wiedergutmachung im geltenden Recht kann an die Abdnderung einer fami-
liengerichtlichen Entscheidung zum Sorgerecht nach § 1696 Abs. 1 Satz 1 BGB gedacht werden.
Dort ist geregelt:

»Eine Entscheidung zum Sorge- oder Umgangsrecht oder ein gerichtlich gebilligter Ver-
gleich ist zu dndern, wenn dies aus triftigen, das Wohl des Kindes nachhaltig beriihren-

den Griinden angezeigt ist.

Daraus folgt, dass eine getroffene Sorgeentscheidung wieder gedndert werden kann und sogar
muss (,ist zu dndern®), wenn dies aus den genannten Griinden angezeigt ist. Dahinter steht der
Gedanke, dass diese Entscheidungen nie abgeschlossene Lebenssachverhalte betreffen, sondern
sich die ihr zugrunde liegenden Umstdnde vielmehr im Laufe der Zeit verdndern kénnen.*”® Damit
wird deutlich, dass Sorgerechtsentscheidungen - anders als andere privatrechtliche Urteile - nicht
in materielle Rechtskraft erwachsen.®® Insofern kdnnten also auch Sorgerechtszuweisungen, die

57 Dieser Abschnitt antwortet auf die Leitfragen (1) e), (2) a) und b) sowie (3) a), b) und ¢), dazu A. I.
58 Dazu sogleich F.
59 Tillmanns, in: BeckOGK BGB, § 1696 Rn. 2.

60 BGH, Beschluss vom 27.04.2016 - XIl ZB 67/14, NJW 2016, 3303 Rn. 11.
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aus Griinden der sexuellen Orientierung der Mutter erfolgt sind, nachtrdglich korrigiert werden.

Dies konnte fiir betroffene Miitter oder Kinder eine gewisse Wiedergutmachung darstellen.

Allerdings lassen sich dabei zwei erhebliche Hiirden ausmachen: Zum einen fallt schon auf den
ersten Blick auf, dass nahezu alle bekannt gewordenen Entscheidungen zum Sorgerecht, in denen
auf die sexuelle Orientierung der Mutter abgestellt wurde, schon Jahrzehnte zuriickliegen. Die
Kinder aus diesen Verfahren sind heute erwachsen. Da das Sorgerecht nur fiir ,das minderjdhrige
Kind“ (vgl. § 1626 Abs. 1 Satz 1 BGB) besteht, sind Abdnderungen der gerichtlichen Entscheidung

zum Sorgerecht heute schon aus faktischen Griinden heute nicht mehr moglich.

Zum anderen stellt die Abdnderungsentscheidung nach § 1626 Abs. 1 Satz 1 BGB das Kindeswohl,
nicht das Elternrecht in den Mittelpunkt: Abdnderungen der Sorgerechtsentscheidungen erfolgen
nur, wenn dies aus triftigen, das Wohl des Kindes nachhaltig beriihrenden Griinden angezeigt ist.
Die Hiirde fiir eine solche Abdnderungsentscheidung liegt damit hoch und stellt vor allem auf Kon-
tinuitdt einer bereits getroffenen gerichtlichen Entscheidung ab.?' In Fdllen, in denen die Sorgeent-
scheidung mit der sexuellen Orientierung der Mutter begriindet wurde, ist es durchaus denkbar,
dass dennoch die Hiirde der triftigen und das Kindeswohl nachhaltig beriihrenden Griinde nicht
erreicht wird, wenn etwa ebenfalls eine gute sozial-familidre Beziehung zum Vater besteht und das
Kindeswohl insofern nicht berihrt ist.

Zur Wiedergutmachung von menschenrechtswidrigen Sorgerechtsentscheidungen, die mit der se-
xuellen Orientierung der Mutter begriindet wurden, ist die Abdnderungsméglichkeit nach § 1696
Abs. 1 Satz 1 BGB daher nur sehr eingeschrankt bis faktisch gar nicht geeignet.

2. Spezialgesetzliche Moglichkeiten zur Anerkennung und Wiedergutmachung

Dariiber hinaus existieren im deutschen Recht einige spezialgesetzliche Rehabilitierungsgesetze,
welche die Anerkennung und Wiedergutmachung von staatlichem Unrechtshandeln zum Gegen-
stand haben. Fraglich ist allerdings, ob diese ihrem Anwendungsbereich nach auf familiengericht-
liche Sorgerechtszuweisungen passen.

a) Strafrechtliche Rehabilitierungsgesetze

Auf die Anerkennung und Wiedergutmachung staatlichen Unrechthandelns ausgerichtet sind zu-
ndchst strafrechtliche Rehabilitierungsgesetze. Dabei ist insbesondere zu denken an das Gesetz
iber die Rehabilitierung und Entschddigung von Opfern rechtsstaatswidriger Strafverfolgungs-

maf3nahmen im Beitrittsgebiet (StrRehaG),*” an das Gesetz zur Aufthebung nationalsozialistischer

61  Zur Kritik Tillmanns, in: BeckOGK BGB, § 1696 Rn. 4 ff.

62 Art. 1 Erstes Gesetz zur Bereinigung von SED-Unrecht vom 29.10.1992, BGBI. |, 1814.
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Unrechtsurteile in der Strafrechtspflege (NS-AufhG)%® und an das Gesetz zur strafrechtlichen Re-
habilitierung der nach dem 8. Mai 1945 wegen einvernehmlicher homosexueller Handlungen ver-
urteilter Personen (StrRehaHomG).%* Diese Rehabilitierungsgesetze sind in ihrem Anwendungs-
bereich klar abgegrenzt: Sie beziehen sich allein auf strafrechtliche Verurteilungen und schranken
den Anwendungsbereich im Hinblick auf die Gerichte, deren Entscheidungen aufgehoben werden
konnen,® zeitlich®® oder hinsichtlich der Art der Delikte®” weiter ein. Familienrechtliche Sorge-

rechtszuweisungen werden von ihnen nicht erfasst.
b) Verwaltungsrechtliches und berufliches Rehabilitierungsgesetz

Im Hinblick auf staatliches Unrechthandeln in der Deutschen Demokratischen Republik existie-
ren dariliber hinaus noch zwei weitere Rehabilitierungsgesetze: Das Gesetz liber die Authebung
rechtsstaatswidriger Verwaltungsentscheidungen im Beitrittsgebiet und die daran ankniipfenden
Folgeanspriiche (VwRehaG)%® und das Gesetz iiber den Ausgleich beruflicher Benachteiligungen
fir Opfer politischer Verfolgung im Beitrittsgebiet (BerRehaG).*° Beide Gesetze sind in ihrem An-
wendungsbereich ebenfalls eng gefasst. Die Gesetze erfassen keine familienrechtlichen Sorge-

rechtszuweisungen.
c) Familienrechtliche Spezialgesetze

Spezialgesetze, die sich ausdriicklich auf familienrechtliche Entscheidungen beziehen, existieren

im geltenden Recht nicht.

3. Zusammenfassung

De lege lata gibt es daher keine rechtliche Moglichkeit der Anerkennung und Wiedergutmachung

flr Familien, die von menschenrechtswidrigen Sorgerechtsentscheidungen betroffen waren.

63 Art.1des Gesetzes zur Aufhebung nationalsozialistischer Unrechtsurteile in der Strafrechtspflege und von
Sterilisationsentscheidungen der ehemaligen Erbgesundheitsgerichte vom 25.8.1998, BGBIL. |, 2501.

64 Art. 1 des Gesetzes zur strafrechtlichen Rehabilitierung der nach dem 8. Mai 1945 wegen einvernehmlicher
homosexueller Handlungen verurteilten Personen und zur Anderung des Einkommenssteuergesetzes vom
17.7.2017, BGBL. |, 2443; dazu gleich noch einmal ausfiihrlich unter I1. 1.

65 §1Abs.1StrRehaG: ,staatlichen deutschen Gerichs in dem in Artikel 3 des Einigungsvertrags genannten Gebiet
(Beitrittsgebiet); § 2 Nr. 1 und 2 NS-AufhG: ,,des Volksgerichtshofes“ und ,,der [...] gebildeten Standgerichte®.

66 8§1Abs.1StrRehaG: ,,aus der Zeit vom 8. Mai 1945 bis zum 2. Oktober 1990%; § 1 NS-AuffhG: ,,nach dem 30.
Januar 1933%

67 §1Abs.1Nr.1StrRehaG (Regelbeispiele); § 2 Nr. 3 NS-AufhG i.V.m. Anlage (Regelbeispiele); § 1 Abs. 1
StrRehaHomG.

68 Art. 1 des Gesetzes zur Bereinigung von SED-Unrecht vom 23.6.1994, BGBI. I, 1311.

69 Art. 2 des Gesetzes zur Bereinigung von SED-Unrecht vom 23.6.1994, BGBIL. [, 1311.
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ll. Rechtliche Mafinahmen zur Anerkennung und
Wiedergutmachung de lege ferenda

In einem zweiten Schritt soll es nun darum gehen, ob die Legislative de lege ferenda rechtliche
Méglichkeiten zur Anerkennung und Wiedergutmachung schaffen kann. Als Vergleichsfolie bietet
sich insofern insbesondere das StrRehaHomG zur Rehabilitierung von nach §§ 175, 175a Strafge-
setzbuch (StGB) verurteilten Mdnnern an.

1. Regelungsinhalt des StrRehaHomG: Anerkennung und Wiedergutmachung
wegen einvernehmlicher homosexueller Handlungen verurteilter Personen

Das StrRehaHomG sieht als zentrale Maf3nahme der Anerkennung und Wiedergutmachung die
Rehabilitierung durch eine Aufhebung (§ 1 StrRehaHomG) bzw. Teilaufthebung (§ 2 StrRehaHomG)
von Urteilen vor, mit denen eine Person wegen eines Delikts nach §§ 175, 175a StGB bzw. § 151
StGB DDR strafrechtlich verurteilt wurde. Dazu heif3t es in § 1 Abs. 1 StrRehaHomG:

»Wer wegen einvernehmlicher homosexueller Handlungen als Tater verurteilt wurde, wird
rehabilitiert, indem mit diesem Gesetz die strafgerichtlichen Urteile aufgehoben werden,
die aufgrund [...] ergangen sind [...]

Die Aufhebung schlief3t dabei alle ausgesprochenen Nebenstrafen und Nebenfolgen sowie alle
Mafdregeln der Besserung und Sicherung ein, § 1 Abs. 3 StrRehaHomG. Die Aufhebung erfolgt un-
mittelbar durch das StrRehaHomG, ein individueller Antrag ist nicht erforderlich. Zusatzlich kann
eine Rehabilitierungsbescheinigung iiber die Aufhebung eines Urteils ausgestellt werden, die bei
der Staatsanwaltschaft beantragt werden muss, § 3 Abs. 1 StrRehaHomG. Fiir die Rehabilitie-
rungsbescheinigung geniigt grundsdtzlich die Glaubhaftmachung einer erfolgten Verurteilung, die
auch durch eidesstattliche Versicherung erfolgen kann, § 3 Abs. 2 StrRehaHomG. Noch vorhan-
dene Eintragungen im Bundeszentralregister sind auf Antrag zu 6schen, § 4 StrRehaHomG. Der
rehabilitierten Person steht dariiber hinaus auch eine Entschddigung in Geld’”® aus dem Bundes-
haushalt zu, § 5 StrRehaHomG.

2. Ubertragbarkeit auf Sorgerechtszuweisungen

Inwiefern die im StrRehaHomG vorgesehenen Mafinahmen der Rehabilitierung auf familiengerichtli-
che Sorgerechtszuweisungen, die mit der sexuellen Orientierung der Mutter begriindet wurden, iiber-
tragen werden konnen, ist fraglich. Zwischen einer strafrechtlichen Verurteilung und einer familienge-
richtlichen Entscheidung iiber eine Sorgerechtszuweisung bestehen strukturelle Unterschiede.

Der deutlichste Unterschied ist, dass es sich bei einer familiengerichtlichen Sorgerechtszuweisung

70 Dazu noch einmal unter F.
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um eine Entscheidung auf der Grundlage des Kriteriums des Kindeswohls, also eines vom Gericht
auszugestaltenden unbestimmten Rechtsbegriffes, handelt, wadhrend die strafrechtlichen Tatbe-
standsvoraussetzungen klar bestimmt sein miissen (vgl. Art. 103 Abs. 2 GG). Ist die Strafnorm als
solche, wie bei §§ 175, 175a StGB, grundrechtswidrig,”" ist zwangsldufig auch jede darauf beru-
hende Entscheidung grundrechtswidrig. Diese Entscheidungen kénnen daher zur Rehabilitierung

der Verurteilten pauschal aufgehoben werden.

Bei familiengerichtlichen Sorgerechtszuweisungen ist dies nicht so eindeutig. Denn zum einen

gibt es ,,unsichtbare” Fdlle, in denen die sexuelle Orientierung der Mutter zwar nicht ausdriicklich
der Grund fiir die Sorgerechtszuweisung ist, die Entscheidung aber dennoch auf diesem Umstand
beruhte, ohne dies klar zu benennen. So ist denkbar, dass im Urteil nur verklausuliert, etwa durch
Nennung der ,Lebensumstdnde” der Mutter, auf ihre sexuelle Orientierung Bezug genommen wird.
Zum anderen ist es im Einzelfall auch denkbar, dass es das Kindeswohl ohnehin erfordert hatte,
das Sorgerecht dem Vater zuzuweisen, die sexuelle Orientierung der Mutter also zwar (menschen-
rechtswidrig) vom Familiengericht zur Begriindung herangezogen, die Entscheidung aber im Er-
gebnis korrekt dem Kindeswohl entsprechend getroffen wurde, weil andere Umstdnde auch fiir
eine Zuweisung des Sorgerechts zum Vater sprachen. Zwischen der Argumentation mit der sexuel-
len Orientierung der Mutter und der getroffenen familiengerichtlichen Entscheidung besteht also
kein hinreichender Kausalzusammenhang.”? Es kann daher nicht pauschal und losgelést vom Ein-
zelfall davon ausgegangen werden, dass alle Sorgerechtszuweisungen, in denen mit der sexuellen

Orientierung der Mutter argumentiert wurde, im Ergebnis unzutreffend sind.

Der Unterschied zu strafrechtlichen Verurteilungen nach §§ 175, 175a StGB, die pauschal als Un-
recht gewertet werden kénnen, besteht darin, dass in den Fdllen der Sorgerechtszuweisungen
zwar die Argumentation mit der sexuellen Orientierung der Mutter pauschal als Unrecht angese-
hen werden kann, der Unrechtsgehalt des Ergebnisses aber von den Einzelfallumstdnden abhdngt.
Eine Aufhebung kdnnte vor diesem Hintergrund nur insofern erfolgen, als dass die Sorgerechtszu-
weisung zwingend auf der sexuellen Orientierung der Mutter beruhte.

Auch dariiber hinaus ist fraglich, ob eine Authebung der Entscheidung ein geeignetes Mittel zur
Rehabilitierung in diesen Fallen ware. Strafrechtlichen Verurteilungen haftet eine dauerhafte Un-
rechtsaussage, ein ,,Strafmakel,? an, der nur durch eine Aufhebung des Urteils behoben werden
kann.” Familiengerichtliche Sorgerechtsentziige konnen von Betroffenen zwar ebenfalls als Be-
strafung oder auch (moralische) Verurteilung ihrer sexuellen Orientierung wahrgenommen werden.

Gesamtgesellschaftlich werden sie aber nicht vergleichbar verpont wie strafrechtliche Verurtei-

71 So ausdriicklich die Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 18/12038, S. 1.
72 Zum Ganzen auch bereits B. II. 3.
73 BT-Drucks. 18/12038, S. 11.

74 Dazu ausfiihrlich BT-Drucks. 18/12038, S. 11.
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lungen. Fiir Dritte ist zudem aus dem Umstand einer Sorgerechtszuweisung zum anderen Elternteil
auch nicht ersichtlich, aus welchen Griinden diese erfolgt ist. Ein mit dem Bundeszentralregister
vergleichbares Register iiber familiengerichtliche Sorgerechtszuweisungen gibt es nicht. Ein ,,Ma-
kel“, der mit einer symbolischen Aufthebung beseitigt werden kénnte und misste, existiert daher

nicht.

Ein weiterer Unterschied zu einer strafrechtlichen Verurteilung einer Person’® besteht darin, dass
von der familiengerichtlichen Sorgerechtszuweisung nicht nur die Mutter betroffen war, der das
Sorgerecht entzogen wurde, sondern auch das Kind und der Vater. Eine Aufthebung des Urteils hat-
te zwar keine materiellen Folgen mehr fiir das Sorgerecht, da alle Kinder aus den betroffenen Fal-
len heute erwachsen sind. Eine Aufhebung einer Entscheidung, von deren unzutreffendem Ergebnis
wie gerade beschrieben nicht pauschal ausgegangen werden kann, tréfe aber mittelbar dennoch

auch eine Aussage liber den Vater.

Insgesamt ist die im StrRehaHomG vorgesehene Mafinahmen der Rehabilitierung durch Aufhe-
bung des Urteils mithin auf familiengerichtliche Sorgerechtszuweisungen, die mit der sexuellen
Orientierung der Mutter begriindet wurden, nur sehr eingeschrdankt libertragbar.

3. Alternative Maf3nahmen zur Anerkennung und Wiedergutmachung

Zur Rehabilitierung kommt neben einer Aufthebung durch Gesetz auch die Feststellung der Un-
rechtmafligkeit der Sorgerechtszuweisung in Betracht. Auch insofern kénnte die Unrechtmdafliigkeit
wie beschrieben von vornherein nur festgestellt werden, soweit die Sorgerechtszuweisung auf der
sexuellen Orientierung der Mutter beruhte. Es wiirde sich dabei um einen symbolischen Akt han-
deln, da die Kinder aus den betroffenen Verfahren mittlerweile erwachsen sind und fiir sie kein

Sorgerecht mehr besteht.

Problematisch an dieser MaBnahme ist allerdings, dass die Uberpriifung der Rechtsméfligkeit von
gerichtlichen Entscheidungen nach dem Prinzip der Gewaltenteilung den Gerichten selbst und

- wenn es um verfassungsrechtliche Fragen geht - allein dem Bundesverfassungsgericht vorbe-
halten ist. Per Gesetz festzustellen, dass gerichtliche Entscheidungen unrechtmaflig oder gar ver-
fassungswidrig sind, [Guft diesem Prinzip zuwider.”® Zwar kann eine Durchbrechung im Einzelfall,
wie beim StrRehaHomG, gerechtfertigt sein, wenn besonders gewichtige, den Erwdgungen der
Rechtssicherheit libergeordnete Griinde dazu Anlass geben.”” Die oben geschilderten Unterschie-
de zwischen strafrechtlichen Verurteilungen und familiengerichtlichen Sorgerechtszuweisungen

75 Im Fall der §§ 175, 175a StGB kommt als weitere Besonderheit hinzu, dass es sich um opferlose Straftaten
gehandelt hat, BT-Drucks. 18/12038.

76 Dazu BVerfG, Beschluss vom 12.6.1986, 2 BvL 5/80, 2 BvL 17/82, 2 BvR 635/80, BVerfGE 72, 302, 328.

77 Dazu ausfiihrlich BT-Drucks. 18/12038, S. 12 f.
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missen jedoch wiederum beachtet werden. Insofern erscheint auch die Feststellung der Unrecht-

mdfigkeit der Sorgerechtszuweisung nur schwer umsetzbar.

4. Zusammenfassung

Die rechtlichen Instrumente im geltenden Recht bieten kaum Mdéglichkeiten, menschenrechtswid-
rige Sorgerechtsentscheidungen anzuerkennen oder wiedergutzumachen, da weder § 1696 BGB
noch spezialgesetzliche Rehabilitierungsnormen auf familienrechtliche Sorgerechtszuweisungen
passen. Zwar liefle sich de lege ferenda an Rehabilitierungsgesetze wie das StrRehaHomG an-
kniipfen. Familiengerichtliche Entscheidungen unterscheiden sich jedoch strukturell von strafrecht-
lichen Verurteilungen, so dass eine Rehabilitierung durch pauschale Aufhebung auf verschiedene
Hiirden stof3t und nur eingeschrdnkt Gibertragbar ist. Auch die alternative Mafinahme der gesetz-

lichen Feststellung der Unrechtmdafligkeit stof3t an die Grenze der Gewaltenteilung.

l1l. Politische Mafinahmen zur Anerkennung und
Wiedergutmachung

Neben rechtlichen Mafinahmen zur Anerkennung und Wiedergutmachung kommen auch politi-
sche Mafinahmen in Betracht.

1. Parlamentarische Mafinahmen

Insbesondere ist an parlamentarische Mafinahmen zu denken. Die Frage des Sorgerechts bei
lesbischen und bisexuellen Miittern konnte etwa Gegenstand einer Bundestagsdebatte sein. Eine
Moglichkeit der Umsetzung wdre die Vorbereitung eines Antrags zu diesem Thema. Vorbild kann
insofern etwa der fraktionsiibergreifende Antrag ,,Aufarbeitung Zwangsadoptionen in der SBZ/
DDR 1945 - 198978 aus dem Jahr 2019 sein. In diesem Antrag wird in einem ersten Schritt Fol-
gendes festgestellt:

»Unter dem Begriff Zwangsadoption in der SBZ/DDR summieren sich Vorgdnge von Kin-
deswegnahmen in der SBZ/DDR, die bisher nicht oder nur unzureichend untersucht wur-
den. Sie stehen offenbar vielfach in Zusammenhang mit politischer Haft, Ausreise oder

anderweitiger politisch motivierter Repression gegen die leiblichen Eltern.”®

Nach einer Zusammenfassung der heutigen Kenntnisse liber Verluste naher Familienangehdriger,

auch im Kontext von Adoptionen, schlief3t die Feststellung mit folgendem Satz:

78 BT-Drucks. 19/11091.

79 BT-Drucks. 19/11091, S.1.
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»,Das Leid der Betroffenen von Zwangsadoptionen in der ehemaligen SBZ/DDR als

politische Opfer ist anzuerkennen.¢°

Ahnlich kénnte auch eine Feststellung ausgestaltet sein, die das Unrecht anerkennt, das lesbischen

und bisexuellen Miittern durch Sorgerechtsentziige widerfahren ist.

In einem zweiten Schritt sieht der Antrag ,,Aufarbeitung Zwangsadoptionen in der SBZ/DDR 1945
- 1989“¢" konkrete Maf3nahmen zur Aufarbeitung vor.

Schon die Bundestagsdebatte iiber einen vergleichbaren Antrag kénnte die Funktion erfiillen, das
Unrecht, das lesbischen und bisexuellen Mittern durch Sorgerechtsentziige geschehen ist, sicht-
bar(er) zu machen und symbolisch anzuerkennen. Da die parlamentarischen Debatten &ffentlich
sind, bieten sie das Potential, live oder als Aufzeichnung von einer grofien Anzahl an Zuschau-
er*innen verfolgt und von Medienberichterstattung aufgegriffen zu werden. Die Debatte {iber den
Antrag konnte in einem Bundestagsbeschluss miinden, der gleichzeitig Vorbereitung fiir weitere

Mafinahmen sein kann.

2. Beschluss einer Fachminister*innen-Konferenz

Zu denken ist dariiber hinaus auch an einen Beschluss einer Fachminister*innen-Konferenz der
Lander. Diese Beschliisse haben zwar keine unmittelbaren Rechtswirkungen, dokumentieren aber
gemeinsamen politischen Willen. Thematisch kann die Frage von Anerkennung und Wiedergutma-
chung fiir menschenrechtswidrige Sorgerechtsentziige in den Zustdndigkeitsbereich der Konferenz
der Gleichstellung- und Frauenministerinnen und -minister der Lander (GFMK) oder der Jugend-
und Familienministerkonferenz (JFMK) gefasst werden.

Ahnlich wie bei einer Bundestagsdebatte und ein Bundestagsbeschluss kann die Funktion eines
Beschlusses einer Fachminister*innen-Konferenz darin liegen, das erfahrene Unrecht offiziell an-
zuerkennen und &ffentlich sichtbar zu machen. Die Tagungen der Fachminister*innen-Konferenzen
sind zwar anders als Bundestagsdebatten fiir die allgemeine Offentlichkeit nicht zugdnglich und
werden auch nicht aufgezeichnet. Die gefassten Beschliisse werden aber verdffentlicht,®” so dass
eine gewisse Offentlichkeit garantiert ist. Der Begriindungsteil des Beschlusses kann dariiber hin-
aus auch zur eine Informations- und Aufkldrungsfunktion erfiillen, indem dort bisherige Erkenntnis-

se liber menschenrechtswidrige Sorgerechtsentziige zusammengetragen werden.

Neben der ausdriicklichen Anerkennung des Unrechts und der Information iber den Erkenntnis-

80 BT-Drucks. 19/11091, S.1.
81 BT-Drucks. 19/11091, S. 1 f.; dazu unter 3.

82 Etwa fiir die GFMK unter <https://www.gleichstellungsministerkonferenz.de/Beschluesse.html>, letzter Abruf am
10.12.2025.
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stand kann ein Beschluss einer Fachminister*innen-Konferenz dariiber hinaus auch dazu genutzt
werden, die Bundesregierung zu weiteren konkreten Mafinahmen aufzufordern, etwa zur Einfiih-

rung einer Entschddigungsméglichkeit®® oder zur Férderung weiterer Aufarbeitung.

3. Weitere Maf3nahmen

Unter die offenen Begriffe der Anerkennung und Wiedergutmachung lassen sich daneben auch
weitere Maf3nahmen fassen. Auch die Férderung von weiterer wissenschaftlicher Forschung,® die
Férderung von Hilfsangeboten und Community- oder Peer-Projekten sowie Offentlichkeitsarbeit
und Awareness-Kampagnen lassen sich als Mafinahmen der Anerkennung und Wiedergutma-
chung verstehen. Hier kdnnte es sich anbieten, sich auf die spezifischen Belange lesbischer oder

bisexueller Mitter zu konzentrieren.

All diese Mafinahmen kénnen dazu beitragen, das Unrecht, das lesbischen und bisexuellen Miit-
tern widerfahren ist, sichtbar zu machen und aufzuarbeiten. Auch darin kann eine Form von An-

erkennung liegen, die zur staatlichen Aufarbeitung historischen Unrechts beitragt.

IV. Zusammenfassung

Wahrend rechtliche Mafinahmen zur Anerkennung und Wiedergutmachung im Kontext von Sor-
gerechtsentziigen bei lesbischen und bisexuellen Miittern sowohl de lege lata als auch de lege

ferenda an verschiedene Grenzen stof3en, sind politische Mafinahmen maoglich.

83 Dazu unter k.

84 Anregungen dazu finden sich etwa bei Plétz, ,,... In stdndiger Angst .. 2021, 186 f.
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Abschlief3end sollen nun auch Moglichkeiten der monetdren Entschadigung de lege lata und de

lege ferenda in den Blick genommen werden.®®

|. Moglichkeiten der Entschddigung de lege lata

Zundchst soll dabei nach Entschddigungsmoglichkeiten im geltenden Recht gefragt werden.

1. Individuelle Entschddigung wegen Amtshaftung, Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB

Das deutsche Recht kennt eine Entschddigungsmaéglichkeit fiir staatliches Verschulden, namlich
die sogenannte Amtshaftung nach Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB. Der Grundtatbestand des Ent-
schadigungsanspruchs ist in § 839 Abs. 1 BGB geregelt:

Verletzt ein Beamter vorsatzlich oder fahrldssig die ihm einem Dritten gegeniiber oblie-
gende Amtspflicht, so hat er dem Dritten den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen.
Fallt dem Beamten nur Fahrldssigkeit zur Last, so kann er nur dann in Anspruch genom-

men werden, wenn der Verletzte nicht auf andere Weise Ersatz zu erlangen vermag.*

Der im Zusammenhang mit der Verantwortung des Staats fiir historisches Unrecht bereits erwdhnte
Art. 34 GG stellt dariiber hinaus klar, gegen wen sich der Anspruch bei einer Amtspflichtverletzung
richtet:

sVerletzt jemand in Ausiibung eines ihm anvertrauten 6ffentlichen Amtes die ihm einem
Dritten gegeniiber obliegende Amtspflicht, so trifft die Verantwortlichkeit grundsatzlich
den Staat oder die Kérperschaft, in deren Dienst er steht. Bei Vorsatz oder grober Fahr-
|Gssigkeit bleibt der Riickgriff vorbehalten. Fiir den Anspruch auf Schadensersatz und fiir

den Riickgriff darf der ordentliche Rechtsweg nicht ausgeschlossen werden”

Ob lesbische und bisexuelle Miitter, denen menschenrechtswidrig das Sorgerecht fiir ihre Kinder
entzogen wurde, nach Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB einen Anspruch auf Schadensersatz haben, ist
allerdings fraglich.

a) Voraussetzungen des Grundtatbestandes

Der Anspruch nach Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB setzt zundchst voraus, dass in Ausiibung eines 6f-
fentlichen Amtes gehandelt wurde. Auch die richterliche Tatigkeit ist eine Amtsausiibung in diesem
Sinne.®® Familienrechtliche Sorgerechtszuweisungen sind demnach dem Grunde erfasst. Verletzt

85 Dieser Abschnitt antwortet auf die Leitfragen (1) €) und f) sowie (4) ), b), c), d) und e), dazu oben A. I.

86 Wingler, in: jurisPK-BGB, § 839 Rn. 229.
L



SORGERECHTSENTZUG BEI LESBISCHEN UND BISEXUELLEN MUTTERN - JURISTISCHE EXPERTISE ZUR VERANTWORTUNG DES BUNDES
MOGLICHKEITEN DER ENTSCHADIGUNG

eine solche Entscheidung eine Partei in ihren Grundrechten, kann auch von der Verletzung einer

drittgerichteten Amtspflicht ausgegangen werden.?’

Dariiber hinaus miisste festgestellt werden, dass der*die urteilende Richter*in schuldhaft, also vor-
satzlich oder fahrlassig, gehandelt hat, dass ein Schaden eingetreten ist und dass dieser kausal
auf der Amtspflichtverletzung beruht. Diese Priifungspunkte missen fiir einen Amtshaftungsan-
spruch im Einzelfall gepriift werden, wobei die Beweislast nach den allgemeinen Grundsdtzen

die Partei tragt, die den Anspruch geltend macht, also die von dem Sorgerechtsentzug betroffene
Mutter.®¢ Hinsichtlich des Verschuldens geniigt im Allgemeinen der Beweis eines Sachverhalts, der
»nach dem regelmdfligen Ablauf der Dinge die Folgerung begriindet, dass ein Beamter seine
Amtspflicht schuldhaft verletzt hat“?® Trotz dieser Beweiserleichterung kann schon der Nachweis
des Grundtatbestands im Einzelfall Schwierigkeiten bereiten und legt Miittern, die auf diese Weise

einen Schadensersatzanspruch erstreiten wollen, hohe Hiirden auf.
b) Ausnahme fiir Spruchrichterprivileg, § 839 Abs. 2 Satz 1 BGB

Darliber hinaus besteht fiir den Anspruch aus § 839 Abs. 1 BGB eine wesentliche Ausnahme. So
schrankt § 839 Abs. 2 Satz 1 BGB den Anspruch fiir richterliche Entscheidungen ein. Im sogenann-
ten Spruchrichterprivileg heif3t es:

sVerletzt ein Beamter bei dem Urteil in einer Rechtssache seine Amtspflicht, so ist er fiir
den daraus entstandenen Schaden nur dann verantwortlich, wenn die Pflichtverletzung

in einer Straftat besteht!

Ein Ersatzanspruch wegen einer Amtspflichtverletzung, die durch ein Urteil begangen wurde, setzt

mithin voraus, dass die Pflichtverletzung in einer Straftat besteht.
a. Sorgerechtszuweisungen als Urteil i.S.v. § 839 Abs. 2 Satz 1 BGB

Im Hinblick auf familienrechtliche Sorgerechtszuweisungen stellt sich dabei zundchst die Frage,
ob diese ein Urteil i.S.v. § 839 Abs. 2 Satz 1 BGB sein kénnen. Verfahren, die die elterliche Sorge
betreffen, sind als Kindschaftssachen nach § 151 Nr. 1 des Gesetzes iiber das Verfahren in Fami-
liensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) dem Familienge-
richt zugewiesen und werden durch Beschluss entschieden, § 38 Abs. 1 Satz 1 FamFG. Vom Wort-
laut von § 839 Abs. 2 Satz 1 BGB (,,Urteil“) sind Sorgerechtszuweisungen damit nicht erfasst.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind aber vom Begriff des Urteils in § 839 Abs.

2 Satz 1 BGB auch alle Entscheidungen, die als Beschluss ergehen, aber als ,,urteilsvertretende Er-

87 Zu dieser Voraussetzung ausfiihrlich Wingler, in: jurisPK-BGB, § 839 Rn. 124 ff.
88 Zum Ganzen Thomas, in: BeckOGK BGB § 839 Rn. 870 ff., zu Beweiserleichterungen Rn. 875 ff.

89 BGHZ 212,303 Rn. 40; BeckRS 1957, 31206202 (zu Ill 3 a); zum Ganzen Thomas, in: BeckOGK BGB § 839 Rn. 873.
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kenntnisse“ angesehen werden kénnen.?® Uber familiengerichtliche Sorgerechtszuweisungen hatte
der Bundesgerichtshof zwar bisher nicht zu entscheiden. Es ist daher danach zu fragen, ob sie die
Voraussetzungen erfiillen, die der Bundesgerichtshof fiir ,,urteilsvertretende Erkenntnisse” aufstellt.
Ware dies der Fall, kdnnten auch Sorgerechtszuweisungen nur dann einen Amtshaftungsanspruch

auslosen, wenn die Entscheidung in einer Straftat, etwa Rechtsbeugung nach § 339 StGB, besteht.

Der Bundesgerichtshof setzt fiir ,,urteilsvertretende Erkenntnisse” einerseits voraus, dass das zu-
grundeliegende Verfahren ein Erkenntnisverfahren ist, das sich nach bestimmten prozessualen Re-
geln richtet und dessen Ziel im Wesentlichen die Anwendung materieller Rechtsnormen auf einen
konkreten Fall ist. Dazu gehdren insbesondere die Wahrung des rechtlichen Gehérs, die Aus-
schopfung der in Betracht kommenden Rechtsmittel und die Begriindung des Spruchs.” Familien-
gerichtliche Sorgerechtszuweisungen erfiillen dieses Kriterium, da sie sich nach den Verfahrens-
vorschriften des FamFG richten und die materiellen Regeln der § 1626a BGB, § 1671 BGB oder §
1696 BGB auf einen konkreten Fall anwenden. Im Sorgeverfahren sind das Kind und die Eltern zu
horen (8§88 159, 160 FamFG) und der Beschluss ist zu begriinden (§ 38 Abs. 3 Satz 1 FamFG).

Andererseits nimmt der Bundesgerichtshof eine ,urteilsvertretende Erkenntnis® nur dann an, wenn
nach Sinn und Zweck der Regelung eine jederzeitige erneute Befassung des Gerichts in der for-
mell rechtskraftig entschiedenen Sache ausgeschlossen ist.”> Dem kdnnte entgegenstehen, dass
familienrechtliche Sorgerechtsbeschliisse nicht in materielle Rechtskraft erwachsen, sondern durch
eine Abdnderungsentscheidung nach § 1696 Abs. 1 Satz 1 BGB nachtrdglich korrigiert werden
kénnen. Allerdings sind Sorgerechtsbeschliisse nicht beliebig dnderbar, sondern nur, wenn dies
aus ,triftigen, das Wohl des Kindes nachhaltig beriihrenden Griinden” angezeigt ist, § 1696 Abs.

1 Satz 1 BGB. Fiir eine Abdnderungsentscheidung muss also eine Verdnderung des Sachverhalts
eingetreten sein, die eine erneute Entscheidung rechtfertigt. Eine jederzeitige erneute Befassung
des Gerichts mit der formell rechtskraftig getroffenen Sorgerechtszuweisung ist damit nicht még-
lich, so dass auch das zweite Kriterium des Bundesgerichtshofs erfiillt ist. Im Ergebnis ist damit da-
von auszugehen, dass familiengerichtliche Sorgebeschliisse Urteile i.S.v. § 839 Abs. 2 Satz 1 BGB
sind. Ein Amtshaftungsanspruch nach Art. 34 GG i.V.m. § 839 Abs. 1 BGB wegen der Verletzung
einer Amtspflicht setzt damit in diesen Fallen voraus, dass die Pflichtverletzung in einer Straftat
besteht.

b. Sorgerechtszuweisungen im Einzelfall als Straftat

Als Straftaten, die einen Ersatzanspruch begriinden, kommen insbesondere Vorteilsnahme (§ 331

90 BGH, Urteil vom 9.12.2004 - Il ZR 200/04, BGHZ 161, 298 Rn. 9 f.

91 BGH, Urteil vom 9.12.2004 - |1l ZR 200/04, BGHZ 161, 298 Rn. 9 f.; ausfiihrlich zum Ganzen auch OLG Hamm,
Urteil vom 11.8.2021 - 1-11 U 136/20, FamRZ 2022, 204 Rn. 64 ff.

92 BGH, Urteil vom 9.12.2004 - Il ZR 200/04, BGHZ 161, 298 Rn. 9 ff.; dazu bereits ausfiihrlich OLG Hamm, Urteil
vom 11.8.2021 - I-11 U 136/20, FamRZ 2022, 204 Rn. 68 f.
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Abs. 2 StGB), Bestechlichkeit (§ 332 Abs. 2 StGB) und Rechtbeugung (§ 339 StGB) in Betracht. In
Fallen von Sorgerechtszuweisungen aufgrund der sexuellen Orientierung der Mutter ist insbeson-
dere an die Rechtsbeugung nach § 339 StGB zu denken. Dort heifit es:

»Ein Richter, ein anderer Amtstrdger oder ein Schiedsrichter, welcher sich bei der Lei-
tung oder Entscheidung einer Rechtssache zugunsten oder zum Nachteil einer Partei
einer Beugung des Rechts schuldig macht, wird mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu

finf Jahren bestraft

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs erfiillt dabei nicht jede unrichtige Rechtsan-
wendung, die zu einer nicht mehr vertretbaren Entscheidung fiihrt, den objektiven Tatbestand von
§ 339 StGB. Vielmehr muss der erforderliche Rechtsbruch die Qualitat eines elementaren Versto-
3es gegen die Rechtspflege darstellen, bei der sich der Amtstrdger bewusst und in schwerwiegen-
der Weise von Recht und Gesetz entfernt.”

Ob eine Sorgerechtszuweisung, die mit der sexuellen Orientierung der Mutter begriindet wurde,
diese Hiirde erreicht, ist fraglich. Denn einerseits verletzten die Sorgerechtsentziige wie dargestellt
zwar die im Grundgesetz und in der Europdischen Menschenrechtskonvention garantierten Rechte
der Miitter. Andererseits ist fraglich, ob sich der*die Richter*in tatsdchlich in jedem Fall bewusst
und in schwerwiegender Weise von Recht und Gesetz entfernt. Insbesondere ist dabei wiederum
zu beriicksichtigen, dass es sich beim Kindeswohl um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt,
der durch Auslegung des Familiengerichts gefiillt werden muss und somit einen gewissen Entschei-
dungsspielraum des*der Richter*in inhdrent voraussetzt. Ob die Schwelle der Rechtsbeugung er-
reicht ist, hdngt dann von den Einzelfallumstdnden und der konkreten Begriindung des Urteils ab.
Fiir die Frage eines Amtshaftungsanspruchs bedeutet dies auf individueller Ebene wiederum eine
hohe Hiirde und ein erhebliches Maf3 an Rechtsunsicherheit fiir Miitter, die den Anspruch erstreiten

wollen.
c) Rechtsfolge

Durch Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB ersatzfdhig sind zudem nur konkrete Schdden. Wie allge-
mein im deutschen Schadensrecht gilt der Grundsatz der Naturalrestitution (§ 249 BGB), wonach
(lediglich) der Zustand herzustellen ist, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende
Umstand nicht eingetreten wdre. Betroffene miissten also belegen, welche konkreten materiel-

len Schaden ihnen durch den Sorgerechtsentziige entstanden sind. Ein dariiberhinausgehendes
Schmerzensgeld kann nach § 253 Abs. 1 BGB nur in gesetzlich ausdriicklich regulierten Fdllen ge-
fordert werden.

93 Zuletzt etwa BGH, Beschluss vom 18.4.2024 - 6 StR 386/23, NStZ-RR 2024, 243 Rn. 20.
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d) Verjahrung

Dariiber hinaus sind viele der Amtshaftungsanspriiche mittlerweile verjchrt, da der Anspruch aus
Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB der regelmafligen Verjahrungsfrist unterliegt, die nach § 195 BGB
drei Jahre betrdagt und mit Ablauf des Jahres beginnt, in dem der Anspruch entstanden ist und
der Gldubiger von den den Anspruch begriindenden Umstdnden und der Person des Schuldners
Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrldssigkeit hatte erlangen miissen, § 199 Abs. 1 BGB.

e) Zusammenfassung

Einer Mutter, die iiber den Amtshaftungsanspruch nach Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB versucht, auf
individueller Ebene einen Anspruch auf Schadensersatz zu erstreiten, stehen viele Hiirden ent-
gegen: Schon der Grundtatbestand wird im Einzelfall nur schwer nachweisbar sein und viele Fdalle
sind durch das Richterspruchprivileg nach § 839 Abs. 2 BGB ausgenommen oder verjdhrt. Eine
realistische Entschadigungsmaoglichkeit ist der Amtshaftungsanspruch fiir viele Miitter, die von
menschenrechtswidrigen Sorgerechtszuweisungen aufgrund ihrer sexuellen Orientierung betroffen
waren, damit nicht.

2. Weitere individuelle oder pauschalisierte Entschddigungsmoglichkeiten de lege
lata

Dariiber hinaus gibt es auf individueller Ebene keine Entschddigungsmdglichkeiten im geltenden
Recht. Auch ein Spezialgesetz zur pauschalisierten Entschddigung von Miittern oder Kindern, die
von menschenrechtswidrigen Sorgerechtsentziigen betroffen waren, existiert nicht.

3. Zusammenfassung

De lege lata kdnnen von menschenrechtswidrigen Sorgerechtsentziigen betroffene Miitter oder

Kinder eine Entschddigung in Geld mithin nicht realistisch erreichen.

ll. Moglichkeiten der Entschadigung de lege ferenda

De lege ferenda konnte sich die Legislative allerdings ohne Weiteres dazu entscheiden, eine Ent-
schadigungsmaoglichkeit fiir Mitter oder Kinder, die von menschenrechtswidrigen Sorgerechtsent-
schdadigungen betroffen waren, gesetzlich einzufiihren.

1. Regelungsinhalt

Fir eine gesetzliche Entschdadigungsmadglichkeit missten Entscheidungen zu verschiedenen Fra-
gen getroffen werden.
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a) Anspruchsberechtigung

So miisste zundchst im Rahmen der Anspruchsberechtigung entschieden werden, wer eine Ent-
schdadigung beantragen kénnen soll. Neben den Miittern, die von menschenrechtswidrigen Sorge-
rechtsentziigen betroffen waren, kommen insbesondere die Kinder, die infolge der familiengericht-
lichen Entscheidung bei ihren Vatern aufwuchsen, als Anspruchsberechtigte in Betracht. In den
vorherigen Ausflihrungen stand bisher - den Leitfragen geschuldet - die Perspektive der Mutter

im Vordergrund, deren Rechte durch die menschenrechtswidrige Sorgerechtszuweisung verletzt
wurden. Auch jedes Kind hat aber ein Recht darauf, bei seinen (beiden) Eltern aufzuwachsen und
von ihnen betreut zu werden. Dies ist etwa in Art. 7 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 1 UN-Konvention iiber die
Rechte des Kindes (UN-Kinderrechtskonvention) ausdriicklich festgehalten. Diese Griinde streiten
dafiir, neben den Miittern, die von menschenrechtswidrigen Sorgerechtszuweisungen betroffen

waren, auch ihre Kinder als Anspruchsberechtigte zuzulassen.
b) Voraussetzungen fiir Entschadigung und Beweislast

Gesetzgeberisch entschieden werden miisste weiterhin, an welche Voraussetzungen eine Entscha-
digung gekniipft werden soll. Hierzu miissten Tatbestandsvoraussetzungen formuliert werden, die

- moglichst alle - Falle menschenrechtswidriger Sorgerechtsentziige erfassen.
Insbesondere drei Konstellationen kénnten in diesem Zusammenhang herausfordernd sein.

Zundchst konnte die praktische Herausforderung bestehen, dass Urteile oder Akten im Gericht
oder bei den betroffenen Familien nicht mehr vorhanden sind, so dass kein Nachweis dariiber ge-
fuhrt werden kann, dass die Sorgerechtszuweisung auf der sexuellen Orientierung der Mutter be-

ruhte.

Eine zweite Herausforderung stellen auch hier wiederum die ,,unsichtbaren Fdlle dar, in denen
das Urteil zwar tatsdchlich auf der sexuellen Orientierung der Mutter beruht, sich dies in der Ent-
scheidung aber nicht oder nur verklausuliert (,,Lebensumstdnde®) widerspiegelt. Diesen beiden
Fallkonstellationen kénnte man begegnen, indem man grundsdtzlich die Glaubhaftmachung der
Tatbestandsvoraussetzungen ausreichen ldsst und regelt, dass zur Glaubhaftmachung auch die
eidesstattliche Versicherung des*der Anspruchsberechtigten zugelassen werden kann.”*

Daneben erscheinen auch Fdlle herausfordernd, in denen die sexuelle Orientierung der Mutter
zwar erwdhnt wird, aber unklar bleibt, ob die familiengerichtliche Sorgerechtszuweisung auf die-
sem Umstand beruht. Um diese Fdlle einzuschlief3en, kdnnte eine gesetzliche Vermutungsregelung
vorgesehen werden, die vorsieht, dass im Zweifel von der Kausalitdt auszugehen ist. Dies birgt das
Risiko, dass mdglicherweise auch einzelne Fdlle erfasst werden, in denen die familiengerichtliche

Sorgerechtszuweisung letztlich nicht auf der sexuellen Orientierung der Mutter beruht. Dieses Risi-

94 So auchin § 5 Abs. 2 StrRehaHomG.
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ko kdnnte angesichts der insgesamt eher geringen Fallzahl und der Schwere der Menschenrechts-

verletzung aber gerechtfertigt sein.
c) Hohe der Entschédigung

Schlief3lich muss auch eine Entscheidung zur Hohe der Entschddigung getroffen werden. Anhalts-
punkte dafiir kdnnen die bereits erwdhnten Rehabilitierungsgesetze® oder auch die Instanzrecht-
sprechung zu Amtshaftungsanspriichen bieten.

2. Zusammenfassung

Fiir die Einflihrung einer Entschadigungsmaoglichkeit de lege ferenda miissen gesetzgeberische
Entscheidungen insbesondere {iber die Anspruchsberechtigung, die Voraussetzungen des An-
spruchs und die Hohe der Entschadigung getroffen werden. Dabei handelt es sich letztlich um

politische Entscheidungen, die hier nur angerissen werden konnten.

lll. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich damit festhalten, dass es im geltenden Recht keine realistischen
Méglichkeiten der monetdren Entschddigungen fiir Mitter gibt, denen menschenrechtswidrig das
Sorgerecht fiir ihre Kinder entzogen wurde. De lege ferenda kann sich die Legislative aber dafiir
entscheiden, eine solche Entschddigungsmaoglichkeit zu schaffen.

95 Das StrRehaHomG sieht etwa eine Entschddigung in Hohe von 3.000 € je aufgehobenes Urteil und 1.500 € je
angefangenes Jahr erlittener Freiheitsentziehung vor, § 5 Abs. 2 StrRehaHomG.

50



Wesentliche

Ergebnisse und
Handlungs-

moglichkeiten




SORGERECHTSENTZUG BEI LESBISCHEN UND BISEXUELLEN MUTTERN - JURISTISCHE EXPERTISE ZUR VERANTWORTUNG DES BUNDES
WESENTLICHE ERGEBNISSE UND HANDLUNGSMOGLICHKEITEN

Als wesentliche Ergebnisse der Expertise lassen sich damit die folgenden Punkte festhalten:

1. Sorgerechtsentziige, die mit der sexuellen Orientierung der Mutter begriindet wurden,
sind als Verletzung von Menschenrechten zu qualifizieren. Sie verstofien sowohl gegen
die Europdische Menschenrechtskonvention (Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK) als auch gegen
das deutsche Grundgesetz (Art. 6 Abs. 2 GG, Art. 3 Abs. 1 GG).

2. Der Staat tragt die Verantwortung fiir die Aufarbeitung historischen Unrechts. Dies
ergibt sich aus einer Gesamtschau zentraler Verfassungsvorgaben, insbesondere der
Grundrechtsbindung des Staates (Art. 1 Abs. 3 GG) und dem Rechtsstaatsprinzip (Art.
20 Abs. 3 GG). Die Verantwortung des Staates spiegelt sich institutionell auch in den
Regelungen zur Rechtsweggarantie (Art. 19 Abs. 4 GG) und der Amtshaftung (Art. 34
GG).

3. Im geltenden Recht gibt es fiir Miitter, die von menschenrechtswidrigen Sorgerechts-
entzligen betroffen waren, weder eine Moglichkeit der Anerkennung und Wiedergutma-

chung noch eine realistische Mdglichkeit der Entschddigung.
Im Anschluss daran ergeben sich die folgenden Handlungsmdglichkeiten fiir den Bund:

1. Als Mafinahmen der Anerkennung und Wiedergutmachung sind politische Maf3nah-
men moglich. Zu denken ist insbesondere an eine parlamentarische Debatte, in welcher
das Unrecht der betroffenen Mitter anerkennt und &ffentliche Sichtbarkeit erzeugt wer-
den kann. Als politische Méglichkeit ist dariiber hinaus die Forderung von weiterer For-

schung, Community-Projekten oder Awareness-Kampagnen maoglich.

2. Gesetzgeberisch kann dariiber hinaus de lege ferenda eine Entschddigungsmaoglich-
keit flir Mitter, denen menschenrechtswidrig das Sorgerecht entzogen wurde, und fiir

ihre Kinder geschaffen werden.
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Die Forschung zu Sorgerechtsentziigen bei lesbischen und bisexuellen Miittern steht insgesamt
noch an ihrem Anfang. Die bisherigen Ergebnisse zeigen jedoch bereits, dass lesbische und bi-
sexuelle Mitter hdufig mit dem Verlust des Sorgerechts fiir ihre Kinder rechnen mussten, wenn sie
nach einer Scheidung in einer Beziehung mit einer Frau lebten. Diese Diskriminierung basierte
primdr auf gesellschaftlichen Normalitatsvorstellungen und Vorbehalten gegeniiber gleichge-
schlechtlichen Beziehungen. Aus der Perspektive von Betroffenen besteht ein Bediirfnis nach Auf-
arbeitung, Anerkennung und Entschddigung. Vor diesem Hintergrund hat die vorliegende juristi-
sche Expertise die Frage gestellt, welche Verantwortung die Bundesrepublik Deutschland bei der
Aufarbeitung dieser Sorgerechtsentziige trifft und welche rechtlichen und politischen Handlungs-

moglichkeiten es gibt.

Sorgerechtsentziige als Verletzung von Menschenrechten

Sorgerechtsentziige, die allein wegen der sexuellen Orientierung eines Elternteils erfolgen, ver-
letzen die Menschenrechte dieses Elternteils. Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat
dies bereits in zwei Entscheidungen ausdriicklich entschieden. Im Fall ,,Salgueiro da Silva Mouta
v. Portugal” aus dem Jahr 1999 wurde dem Vater, der in einer gleichgeschlechtlichen Beziehung
lebte, das Sorgerecht nach der Scheidung zwar zundchst zugesprochen, dann jedoch wieder ent-
zogen. Das portugiesische Gericht begriindete dies mit seiner Homosexualitdt. Der Europdische
Gerichtshof fiir Menschenrechte sah darin eine unzuldssige Diskriminierung nach Art. 14 i.V.m. Art.
8 EMRK. Ahnlich entschied der Gerichtshof im Jahr 2021 im Fall ,,X v. Poland®, in dem einer Mutter
das Sorgerecht entzogen wurde, weil sie in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft lebte. Auch
hierin sah der Gerichtshof eine unzuldssige Diskriminierung.

Das deutsche Bundesverfassungsgericht hatte einen dhnlichen Fall noch nicht zu entscheiden.
Das deutsche Grundgesetz schiitzt aber die Rechte der Eltern in Art. 6 Abs. 2 GG. Sorgerechtszu-
weisungen nach einer Trennung greifen in dieses Grundrecht ein und miissen daher gerechtfertigt
werden. Die sexuelle Orientierung einer Person, die selbst auch vom Grundgesetz geschiitzt ist,
rechtfertigt den Eingriff in das Elterngrundrecht nicht. Auch der Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG)

verbietet Diskriminierungen aufgrund der sexuellen Orientierung.

Miitter, denen das Sorgerecht allein aufgrund ihrer sexuellen Orientierung oder einer gleichge-
schlechtlichen Beziehung entzogen wurde, wurden mithin in ihren Menschenrechten verletzt.
Verantwortung des Staats fiir Aufarbeitung

Der Staat tragt die Verantwortung fiir die Aufarbeitung dieses historischen Unrechts. Dies ergibt
sich ebenfalls aus der Verfassung, die den Staat an die Grundrechte bindet (Art. 1 Abs. 3 GG, Art.
20 Abs. 3 GG). Alle staatlichen Organe miissen die Grundrechte aller Biirger*innen achten. Im

Umkehrschluss tragt der Staat daher auch die Verantwortung fiir Grundrechtsverletzungen. Das
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Grundgesetz sieht daher sogar eine Haftung des Staates fiir Amtspflichtverletzungen durch seine
Amtstrager*innen vor (Art. 34 GG). Zusammen zeigen diese Normen, dass der Staat verpflichtet

ist, Grundrechtsverletzungen durch staatliche Organe anzuerkennen und aufzuarbeiten.

Aktuell keine Moglichleiten der Anerkennung oder Entschddigung

Obwohl Miitter, denen aufgrund ihrer sexuellen Orientierung das Sorgerecht entzogen wurde, also
in ihren Menschenrechten verletzt wurden und der Staat die Verantwortung fiir die Aufarbeitung
tragt, gibt es im geltenden Recht keine Moglichkeit der Anerkennung, Wiedergutmachung oder
Entschadigung. Eine familiengerichtliche Abanderungsentscheidung (§ 1696 Abs. 1 BGB) ist nicht
mehr méglich und vorhandene Rehabilitierungsgesetze passen ihrem Anwendungsbereich nach
nicht auf familiengerichtliche Sorgerechtszuweisungen. Auch einem Schadensersatzanspruch we-
gen einer Amtspflichtverletzung (Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB) stehen im Einzelfall viele Hiirden
entgegen: Die Voraussetzungen des Anspruchs sind nur schwer nachweisbar und viele Fdlle sind
bereits verjghrt. Ein Entschddigungsgesetz fiir rechtswidrige Sorgerechtszuweisungen im Familien-
recht gibt es nicht.

Rehabilitierung durch Aufhebung der Sorgerechtsentscheidungen?

Es kann dariliber nachgedacht werden, ob die betroffenen Miitter durch eine symbolische Auf-
hebung der Sorgerechtsentscheidung rehabilitiert werden kénnten. Diese Maf3nahme ist zur Re-
habilitierung von schwulen Mdnnern vorgesehen, die wegen einvernehmlicher homosexueller
Handlungen verurteilt worden sind. Allerdings bestehen zwischen einem Strafurteil und einer fa-
miliengerichtlichen Sorgerechtsentscheidung grof3e Unterschiede. So kann bei ihnen - anders bei
strafrechtlichen Verurteilungen aufgrund eines grundrechtswidrigen Straftatbestandes - nicht pau-
schal und losgeldst vom Einzelfall davon ausgegangen werden, dass jede Sorgeentscheidung, die
mit der sexuellen Orientierung der Mutter argumentiert hat, im Ergebnis unzutreffend war. Denn
obwohl die Argumentation als solche die Menschenrechte der Mutter verletzt, kann das Familien-
gericht im Einzelfall dennoch eine richtige Entscheidung getroffen haben, etwa weil die Bindung
des Kindes zum Vater starker war oder alle Geschwister beim Vater lebten. Familiengerichtlichen
Sorgerechtsentscheidungen sind zudem gesamtgesellschaftlich auch nicht so verpént wie straf-
rechtliche Verurteilungen. Ein Makel, der nur durch eine symbolische Aufhebung der Entscheidung
behoben werden kdonnte und miisste, existiert daher nicht. Auf familiengerichtliche Sorgerechtszu-
weisungen passt die Moglichkeit der Rehabilitierung durch Aufthebung der Entscheidung mithin nur
sehr eingeschrdnkt.

Handlungsmoglichkeiten zur Aufarbeitung und Entschddigung

Um seiner Verantwortlichkeit zur Aufarbeitung dennoch nachzukommen, kann der Staat aber zum

einen politische Mafinahmen ergreifen. Moglich ist zum Beispiel eine Debatte im Bundestag, in
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der das Unrecht der betroffenen Miitter offiziell anerkennt und &ffentlich sichtbar gemacht wird.
Auch die Férderung von weiterer Forschung, von Community-Projekten oder von Awareness-Kam-

pagnen kann zur Aufarbeitung beitragen.

Dariiber hinaus kann sich die Legislative auch dazu entschlief3en, eine neue gesetzliche Ent-
schadigungsmoglichkeit fiir Familien zu schaffen, die von einer menschenrechtswidrigen Sorge-
rechtszuweisung betroffen waren. Die Legislative muss dabei entscheiden, wer einen Anspruch auf
Entschddigung haben soll, welche Voraussetzungen dafiir erfiillt sein miissen und wie hoch der
Anspruch sein soll.

Aufarbeitung ist moglich

Zusammenfassend ldsst sich damit sagen, dass es flir menschenrechtswidrige Sorgerechtszuwei-
sungen aufgrund der sexuellen Orientierung der Mutter im geltenden Recht zwar aktuell keine
realistischen Wiedergutmachungs- oder Entschddigungsmaglichkeiten gibt, der Staat diese aber

schaffen kann. Politische und rechtliche Méglichkeiten stehen dafiir bereit.
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