§ 1671 [Ubertragung der Alleinsorge nach bisheriger gemeinsamer elterlicher Sor-
ge bei Getrenntleben der Eltern]

(1) Leben Eltern, denen die elterliche Sorge gemeinsam zusteht, nicht nur vo-
ribergehend getrennt, so kann jeder Elternteil beantragen, daf ihm das Familien-
gericht die elterliche Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge allein iber-
tragt.

(2) Dem Antrag ist stattzugeben, soweit
1. der andere Elternteil zustimmt, es sei denn, daB das Kind das vierzehnte Le-
bensjahr vollendet hat und der Ubertragung widerspricht, oder
2. zu erwarten ist, daB die Aufhebung der gemeinsamen Sorge und die Ubertragung
auf den Antragsteller dem Wohl des Kindes am besten entspricht.

(3) Dem Antrag ist nicht stattzugeben, soweit die elterliche Sorge auf Grund
anderer Vorschriften abweichend geregelt werden muB.
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VII. Sorgerechtsverfahren mit Auslandsbezug ................ ... ... . ... 173
VIII. Art. 234 § 11 EGBGB . ... ittt ittt ittt ittt eenens 174

I. Normzweck
1. Grundziige von § 1671. Durch das KindRG ist § 1671 grundlegend veradndert wor-
den. Fir Eltern, die sich trennen oder scheiden lassen, ist grundsatzlich der
Fortbestand der gemeinsamen elterlichen Sorge vorgesehen, die das BVerfG zuvor
(zu § 1671 Abs. 4 aF) nur "ausnahmsweise" und unter engen Voraussetzungen (ins-
besondere: im Einverstdndnis beider Elternteile) zugelassen hatte.! Dabei miissen
Regelungsantrédge bei Gericht nicht (mehr) ausdriicklich gestellt werden. Amtswe-—
gige Folgesache ist allein der Versorgungsausgleich. Im Ubrigen knipfen die ge-
setzlichen Vorschriften nicht erst an die Scheidung verheirateter Partner an,
sondern an die Trennung, die sie zum Ausgang wé&hlen. SchlieRlich sind auch
nichteheliche Eltern erfasst, die Sorgeerklarungen nach §§ 1626 a f£f. abgegeben
haben und so die gemeinsame elterliche Sorge ausiiben, wa&hrend sonst fir sie (bei
alleiniger elterlicher Sorge der Mutter, § 1626 a Abs. 2) § 1672 gilt; danach
kann das FamG dem Vater nur mit Zustimmung der Mutter die alleinige Sorge iiber-
tragen, zu verfassungsrechtlichen Bedenken dabei § 1672 RdNr. 11 ff.
§ 1671 Abs. 2 gibt dem FamG die Befugnis, falls sich die Eltern nicht geeinigt
haben oder einigen kénnen und entspr. Antrdge bei ihrer Trennung/Scheidung stel-
len, die elterliche Sorge insgesamt oder in einzelnen Ausschnitten auf einen wvon
ihnen zu Ubertragen. Mit der Abweisung eines Antrags bleibt die gemeinsame el-
terliche Sorge dagegen fortbestehen, wenn nicht ausdriicklich eine andere Anord-
nung durch das Gericht erfolgt. Ist § 1666 erfiillt, dazu Abs. 3, ist eine eigene
Sorgerechtsentscheidung zu treffen, die sich am Kindeswohl orientiert, zuweilen
aber als "Verengung des legislatorischen Ansatzes" eingeschatzt wird,? da allei-
nige Entscheidungsgrundlage im Ergebnis jedenfalls § 1666 sei.’® zuldssig ist
auch die gerichtliche Feststellung des Fortbestandes der gemeinsamen elterlichen
Sorge, dazu RdANr. 14. - Insgesamt sollte mit diesen Vorschriften "das neue Kon-

zept (der) gemeinsamen Elternsorge nach Trennung und Scheidung beglinstigt" wer-

NJW 1983, 101.

Dazu Schwab FamRZ 1998, 457, 465 f.

Vgl. dazu Palandt/Diederichsen RANr. 1 (zu § 1671 Abs. 3 vgl. unten RdNr. 125
f.).
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den,* wobei sich fiir das Verhdltnis von Regel und Ausnahme allerdings schon bis
her unterschiedliche Vorstellungen fanden. In der Zwischenzeit hat der BGH er-
hebliche Einschrinkungen angebracht® und die Richtung gewiesen; nach wie vor
scheiden danach Eltern als (gemeinsame) Sorgerechtsinhaber aus, wenn sie in
stédndigem Streit leben und ihnen jede Kooperationsfahigkeit abgesprochen werden
muss, zu weiteren Einzelheiten RdNr. 71 f.

Durch gerichtliche Anordnung oder in einer Vereinbarung der Eltern wird, wenn
die Dinge nicht ohnehin schon gekldrt sind, festzulegen sein, wo sich das Kind
tatsédchlich aufhalt, aufhalten soll und seinen Lebensmittelpunkt findet; wvon
dieser Entscheidung hingen weitere, materiell-rechtliche Folgen ab (ProzeB-
standschaft fiir Unterhaltsstreitigkeiten nach § 1629 Abs. 3; Unterhaltshohe bzw.
Kiirzungen fiir den sonst zu leistenden Unterhalt;° Krankenversicherung, Haus-
haltsfreibetrag,’ um nur einige Beispiele zu nennen, wahrend Kindergeld ohnehin
jeweils zur Halfte beim Unterhalt zu bertcksichtigen ist - Verteilung der Barun-
terhaltspflichten, Kiirzung des Ehegattenunterhalts wegen Betreuungsleistungen
durch den anderen Elternteil?).® Gelingt den Eltern keine Einigung, kann das Ge-
richt auch das Aufenthaltsbestimmungsrecht regeln und einem von ihnen zuweisen,
obwohl sonst die gemeinsame Elternsorge erhalten bleibt; zudem kdnnen andere
Teilbereiche aus der umfassenden Sorgebefugnis ausgegliedert und einem Eltern-
teil zugeordnet werden,’ wihrend nach altem Recht eine Aufgliederung nur fiir die
Vermégenssorge vorgesehen war, zu weiteren Einzelheiten RdNr. 18 f.
Verfahrensrecht folgt schlieBlich den materiell-rechtlichen Vorgaben in §§ 1671
ff., zu weiteren Einzelheiten unten RdNr. 131 ff.; insbesondere ist der Verfah-
rensverbund zwischen Scheidung und Regelung der elterlichen Sorge aufgeldst, und
in der Antragschrift ist lediglich anzugeben, ob aus der Ehe eheliche Kinder

hervorgegangen sind.

So Schwab FamRZ 1998, 457, 462; einschrankend nun allerdings BGH NJW 2000, 203 =
FamRZ 1999, 1646 und mit Bspr. Born FamRZ 2000, 396, Anm. Coester DEuFamR 2000,
53 und Oelkers MDR 2000, 31; ausfilhrliche Ubersicht auch bei Staudinger/Coester
RdNr. 4 f.

BGH NJW 2000, 203 = FamRZ 1999, 1646 mit Bspr. Born FamRZ 2000, 396, Anm. Coester
DEuFamR 2000, 53 und Oelkers MDR 2000, 31; ausfihrlich zum Verhdltnis von Regel
und Ausnahme auch Staudinger/Coester RdANr. 113 ff., 118 und 131 f.

Vgl. dazu OLG Dilisseldorf NJW-RR 2000, 74.

Knapp Breithaupt Streit 1999, 119, 129; vgl. (noch zum alten Recht) AG Landstuhl
FamRZ 1998, 313 (§ 1629 Abs. 2 S. 2 ist flur die gemeinsame elterliche Sorge nicht
entsprechend anwendbar), aA OLG Hamm FamRZ 1998, 313 (§ 1629 Abs. 2 S. 2 ist ent-
sprechend anwendbar); vertretungsberechtigt ist dann der Elternteil, der das Kind
tatsdchlich betreut, weitere Einzelheiten bei § 1629 RdNr. 94 f. Ausfihrlich zu
diesem Punkt Schwab/Motzer (Handbuch) III RdANr. 63 f.

Zur Zustandigkeit eines Elternteils, Anspriiche gegen den anderen bei Bezug von
Unterhaltsvorschiissen geltend zu machen, Kemper DAVorm. 1999, 447, 448; vgl. in-
zwischen allerdings die Verdnderung zu § 1612 b Anm. 5, bereits eingearbeitet in
die neuen Unterhaltssatze der Diisseldorfer Tabelle, die ab 1.7.2001 gilt.
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2. Ziele. Der Fortbestand der gemeinsamen elterlichen Sorge soll zu weniger
Streit unter den Eltern und engagierterer Ubernahme von Verantwortung durch
(meist) Vater fihren, die ihren Kindern erhalten bleiben sollen, damit zu einer
deutlichen Reduzierung von Konflikten, weil nicht ein Elternteil als der schon
fast sichere Verlierer dasteht, der andere aber als Gewinner, und flir Kinder die
gute und wichtige Chance bereithalten, Kontakt zu beiden Eltern'® und so bessere
Aussichten fiir eine gliickliche und zufriedene Entwicklung zu haben.'!

3. Entstehungsgeschichte. a) 1. EheRG. Zu § 1671 Abs. 4 aF (1. EheRG), in Kraft
seit 1.7.1977 und nochmals verandert ab 1981, hat schon das BVerfG!? wesentliche
Einschréankungen angebracht, die fiir die jetzige Neuregelung weiterhin bestimmend
sind, vgl. dazu gleich RdNr. 7; fiir die damalige L&6sung hat sich allerdings nur
eine recht kleine Zahl von Eltern entscheiden koénnen.

b) SorgeRG. 1981 wurde § 1671 Abs. 4 erneut gedndert. Ziel war, das Wohl des
Kindes klarer als frither zur Geltung zu bringen und bei der gerichtlichen Ent-

13 Andererseits wurde Abs. 4 verscharft

scheidung zum MaBstab werden zu lassen.
und zu einer Bestimmung umgestaltet, die fir das FamG zumindest (wenn nicht so-
gar verbindlich vorschrieb) nahelegte, sich bei der Regelung der elterlichen
Sorge nach der Scheidung fiir einen und damit in der Sache auch gegen den anderen
Elternteil auszusprechen und ihm allein die elterliche Sorge zu iibertragen,®® so
dass die gemeinsame elterliche Sorge praktisch ausschied. Eher skeptisch wurden
Moglichkeiten und Fahigkeiten der Eltern bewertet, sich angesichts oft heftiger
personlicher Konflikte und erbitterter Streitigkeiten miteinander zu verstandi-
gen und das unbedingt notwendige MindestmaB an Kooperationsbereitschaft aufzu-
bringen, da eine klare Trennung beider Ebenen - Streit als Eheleute; Zusammenar-
beit als Eltern - meist nicht mdéglich sei und stédndige Grenziberschreitungen
Nachteile fir die kiinftige Entwicklung des Kindes beflirchten lieRen. Nach der

bereits genannten Entscheidung des BVerfG'® war § 1671 Abs. 4 in dieser Form ver-

10
11

12
13
14
15

Erste Ubersicht insoweit bei Palandt/Diederichsen RdNr. 4 f. mit Nachw.; vgl.
auch Schwab FamRZ 1998, 457, 460 und 466.

BT-Drucks. 13/4899 S. 62.

Mit durchaus eigener Skepsis etwa BT-Drucks. 13/4899 S. 63, denn dort ist auf
amerikanische Untersuchungen Bezug genommen, die das zundchst gezeichnete schéne
Bild doch erheblich eintriiben, vgl. etwa Maccoby/Mnookin FamRZ 1995, 1; auch der
SchluBl ist eher zuriickhaltend: "Die Vorteile der gemeinsamen Sorge werden heute
eher in einer langerfristigen BewuBtseinsdnderung gesehen: Die Kinder haben nicht
das Gefiihl, einen Elternteil zu verlieren, und die Vater fiihlen sich von der Ver-
antwortung fir ihre Kinder nicht linger ausgeschlossen". Ubersicht iilber internet-
Adressen bei INTERNET@aktuell fir Juristen 2001, 50 ff.

Streit 2000, 166 stellt eine Ubersicht iiber neue Gerichtsentscheidungen zu § 1671
Abs. 2 zusammen, und im Ubrigen werten Oldenbach/Straub Streit 2000, 164 "Tenden-
zen der Rechtsprechung" nach der Reform des Kindschaftsrechts aus.

NJW 1983, 101.

BT-Drucks. 8/2788 S. 40, 61.

BT-Drucks. 8/2788 S. 40, 61.

NJW 1983, 101.
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fassungsrechtlich nicht haltbar; zumindest Ausnahmen sollten mdglich bleiben,
insbesondere dann, wenn beide Eltern die gemeinsame elterliche Sorge fortfihren
wollten, zu den Schwachen dieser Losung vgl. gleich RdNr. 8.

c) KindRG. Mit dem 1.7.1998 ist § 1671 nochmals umgestaltet, vgl. dazu schon
RANr. 1 und 2.'° Die Vorgaben, die das BVerfG in seiner Entscheidung zu § 1671
Abs. 4 aF geliefert hat, hat die Neuregelung dabei aufgenommen, ist ihnen ande-
rerseits aber nur zu Teilen gefolgt, denn sie wiesen eine offenkundige Schwiche'’
auf: Verweigerte sich ein Elternteil entschieden und unbelehrbar, konnte die ge-
meinsame elterliche Sorge nicht gegen seinen Widerstand aufrechterhalten werden,
wobei nicht einmal seine Grinde und die Berechtigung seiner Ablehnung zu iber-
prifen waren; allenfalls konnten Eingriffe nach § 1666 erfolgen, aber die Zu-
gangsbarrieren zu dieser Bestimmung sind hoch.

Auch Art. 21 EGBGB ist (seit dem 1.7.1998) gedndert. Nun knipft dt. autonomes
Kollisionsrecht Rechtsbeziehungen des Kindes zu seinen Eltern Uber den gewohnli-
chen Aufenthaltsort (des Kindes) wie schon frither das Haager Ubereink. itber die
Zustandigkeit der Behorden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schut-
zes von Minderjahrigen v. 5.10.1961'® (MSA) an. Dabei soll das MSA in Kiirze durch
das KSU' (Kinderschutziibereinkommen) ersetzt werden, das (noch) deutlichere Auf-
enthaltszustandigkeiten als bisher begriindet und somit eher als frither Aufent-
haltsrecht des Kindes zur Anwendung bringt.

II. Fortbestand der gemeinsamen elterlichen Sorge fir gemeinschaftliche Kinder;
"Regel" und "Ausnahme"

1. Gemeinschaftliche Kinder. § 1671 erfalRt gemeinschaftliche - also leibliche
und angenommene, vgl. § 1754 Abs. 1 - Kinder der Eheleute/von unverheirateten
Eltern. Nicht einbezogen sind dagegen Pflegekinder, vgl. zu den Voraussetzungen
ihres Verbleibs in der Pflegefamilie § 1632 Abs. 4, selbst wenn den Pflegeeltern
einzelne Ausschnitte aus der elterlichen Sorge iibertragen sind,?° vgl. dazu §
1630 Abs. 3.

2. Trennung/Scheidung - Aufhebung der Ehe. Leben die Eltern nicht nur voriilberge-
hend voneinander getrennt, kann jeder von ihnen Antrdge nach § 1671 Abs. 1 mit
dem Ziel stellen, ihm die alleinige elterliche Sorge zu ilbertragen, wenn beiden

bisher die gemeinsame Elternsorge zustand. Sorgerechtsantrdge konnen auch mit

16

17

18

19

20

Inzwischen mit erheblichen Einschré&nkungen in der Sache BGH NJW 2000, 203 = FamRZ
1999, 1646 mit Bspr. Born FamRZ 2000, 396 und Anm. Coester DEuFamR 2000, 53 sowie
Oelkers MDR 2000, 31.

Vgl. auch den Bericht aus der Rspr. von Weychardt ZfJ 1999, 268 und 326;
Ubersicht iiber Internet-Adressen bei INTERNETRaktuell fiir Juristen 2001, 50 ff.
BGBl1. 1971 II S. 217, in Deutschland in Kraft seit 17.9.1971.

In dt. Ubersetzung abgedruckt in RabelsZ 62 (1998), 502, dargestellt bei Siehr
RabelsZ 62 (1998), 464; vgl. auch Roth/Déring FuR 1999, 195; zum Vorentwurf - in-
haltlich gleich - Siehr FamRZ 1996, 1047.

Dazu Palandt/Diederichsen RdANr. 8.
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der Scheidung verbunden sein oder mit einem Aufhebungsantrag, wobei fir diesen
allerdings die Verbundvorschriften nicht maRgeblich sind. Einzelheiten fiir die
Trennung der Eheleute bestimmt § 1567, so daR auch eine Aufteilung der R&umlich-

keiten in der Ehewohnung ausreichen kann,?

um diese Wirkungen herbeizufiithren.
Dagegen bleibt § 1567 Abs. 2 ohne Bedeutung,?’ denn die Bestimmung ist auf das
Scheidungsverfahren hin konzipiert?® und soll Verséhnungsversuche férdern. Min-

4

destzeiten sind sonst nicht vorgesehen,2 und "der ernsthafte - sc. dem anderen

mitgeteilte oder ihm zumindest ohne weiteres erkennbare - Wille ... eines Ehe-

gatten, die hdusliche Gemeinschaft auf Dauer zu beenden, "?°

gentigt. BloRe Absich-
ten zur Trennung bleiben fiir sich ebenso bedeutungslos wie Antrdge bei Gericht
auf Wohnungszuweisung nach § 1361 b,?® um in der Ehewohnung allein und/oder mit

27

den Kindern und ohne den Ehepartner leben zu kénnen.“’ Allerdings kann ein El-

® zumin-

ternteil in dieser Situation Antrige nach § 1628 mit dem Ziel stellen,?
dest das Aufenthaltsbestimmungsrecht fiir ein Kind/die Kinder zu erhalten,?’ um
dann auszuziehen. Auf die elterliche Sorge selbst in ihrem Bestand und ihrer in-
ternen Verteilung hat der Ausgang dieses Verfahren aber keinen Einfluss. Sind
die Eltern trotz ihrer Trennung in der Lage, Sorgeangelegenheiten einvernehmlich
zu losen und ist nicht zu sehen, dass sich dies andern wird, kann fir eine
gleichwohl betriebene Auseinandersetzung nach § 1671 das Rechtsschutzbediirfnis
fehlen.?® In der Sache wird § 1671 Abs. 2 Entscheidungsgrundlage, wenn nicht wei-
tergehende Eingriffe erforderlich sind, § 1666.

Haben die Partner zu keiner Zeit zusammengelebt, sind die erkld@rten oder deut-
lich gewordenen Trennungsabsichten eines Teils allein mabgeblich;*' wichtig kann
dies vor allem fiir unverheiratete Eltern werden.

3. Regel-Ausnahme. Schon wahrend des Gesetzgebungsverfahrens ist iiber die prak-
tischen Auswirkungen der Neufassung von § 1671 heftig diskutiert worden, wobei

n32

flir die jetzige Regelung meist ein "praktischer Vorrang in Anspruch genommen

21
22
23
24
25
26

27
28
29
30
31
32

Palandt/Diederichsen RANr. 10 im AnschluBR an Schwab FamRZ 1998, 457, 461.

Schwab FamRZ 1998, 457, 461.

Schwab FamRZ 1998, 457, 461.

Schwab FamRZ 1998, 457, 461.

Schwab FamRZ 1998, 457, 461 unter Bezug auf § 1567 Abs. 1 S. 1.

Zu den Verdnderungsplidnen zu § 1361 b im AnschluB an Erfahrungen in Osterreich
und dem Projekt "Bekdmpfung der Gewalt gegen Frauen" vgl. die Ubersicht bei Logar
Streit 1999, 99 und Finger ZRP 2000, 274; zur Verbesserung des zivilen gerichtli-
chen Schutzes bei Gewalttaten und Nachstellungen sowie zur Erleichterung der U-
berlassung der Ehewohnung bei Trennung vgl. BR-Drucks. 11/01 und BT-Drucks.
14/5429.

Schwab FamRZ 1998, 457, 461.

Schwab FamRZ 1998, 457, 461 im AnschluB an BT-Drucks. 13/4899 S. 98.

Schwab FamRZ 1998,457, 461.

OLG Bamberg FamRZ 1997, 104, allerdings noch zu § 1672 aF.

So auch Palandt/Diederichsen RdANr. 10.

So etwa BT-Drucks. 13/4899 S. 61 f.; "starke Begiunstigung" der gemeinsamen elter-
lichen Sorge stellt Schwab FamRZ 1998, 457, 462 fest; noch weitergehend Pa-
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wurde. Ob dabei die (vorgesehenen) Anderungen tatsidchlich zu einem bestimmten,
festgelegten Verhdltnis von "Regel" und "Ausnahme" fihren sollten, war aller-
dings schon im Vorfeld umstritten. Inzwischen hat der BGH eigene Schwerpunkte

gesetzt,?

und die Streitfrage ist damit fiir die Anwendungspraxis im wesentlichen
geklart. Nach seiner Auffassung bringt auch die jetzige Regelung des "Rechts der
elterlichen Sorge durch das KindschaftsrechtsreformG... kein Regel-Ausnahme-
verhdltnis in dem Sinne (mit sich), daB eine Prioritdt zugunsten der gemeinsamen
elterlichen Sorge bestehen und die Alleinsorge eines Elternteils nur in Ausnah-

mefallen als ultima ratio in Betracht kommen sollte™.3*

Nicht einmal "eine ge-
setzliche Vermutung (bestehe) dafiir, dal die gemeinsame elterliche Sorge im
Zweifel die fiir das Kind beste Form der Wahrnehmung elterlicher Verantwortung"
ist,?* dazu und zu den Einschrankungen vgl. RdNr. 71 f.

4. Gerichtliche Feststellung der gemeinsamen elterlichen Sorge ist in § 1671
nicht vorgesehen, sollte aber, § 256 ZPO, mdglich sein, insbesondere wenn in ei-
nem Abdnderungsverfahren nach § 1696 eine frithere Sorgerechtsregelung aufgehoben
werden soll, weil beide Elternteile nun zusammenarbeiten und Verantwortung tra-
gen wollen.’®

5. Anordnung des Fortbestands der gemeinsamen Elternsorge. Verlangt auslé&ndi-
sches Recht eine gerichtliche Entscheidung zur elterlichen Sorge, kann diese An-
ordnung bei uns ergehen, um die Anerkennung des Scheidungsurteils im Heimatland
sicherzustellen.?’

6. Gestaltungsméglichkeiten fiir das Gericht.’® a) Gemeinsame elterliche Sorge.

Stellen die Eltern keinen Antrag oder weist das FamG einen Antrag zur Zuweisung

33

34

35
36

37

38

landt/Diederichsen RANr. 18 - normativer Regelfall; zu ersten Erfahrungen aus an-
waltlicher Sicht vgl. den Bericht von PStz-Neuburger Streit 1999, 147, vgl. zu
dieser Einschédtzung auch OLG Stuttgart FamRZ 1999, 39; OLG Bamberg ZfJ 1999, 393
und eine unverdffentlichte Entscheidung des OLG Frankfurt, berichtet bei Wey-
chardt ZfJ 1999, 268, 272. Sehr ausfithrliche Ubersicht bei Oelkers § 1 RdANr. 42
ff. mit Nachw. auch iUber die bisherige statistische Verbreitung; vgl. im Ubrigen
Staudinger/Coester RdANr. 113 ff., 118 und 131 (zum Verhdltnis von Regel und Aus-
nahme mit weit. Nachw.).

Nach BGH NJW 2000, 203 = FamRZ 1999, 1646 sind die sehr kritischen Bemerkungen
von Willutzki in seiner Erdffnungsansprache zum 13. DFGT, Brilhler Schriften zum
Familienrecht Bd. 11 S. 1, 3 im wesentlichen erledigt.

BGH NJW 2000, 203 = FamRZ 1999, 1646 mit Bspr. Born FamRZ 2000, 396 und Anm.
Coester DEuFamR 2000, 53 und Oelkers MDR 2000, 31.

BGH NJW 2000, 203 = FamRZ 1999, 1646 mit Bspr. Born FamRZ 2000, 396 und Anm.
Coester DEuFamR 2000, 53 und Oelkers MDR 2000, 31 im Anschlul an BT-Drucks.
13/4899 S. 63.

So auch BGH NJW 2000, 203 = FamRZ 1999, 1646.

Zu dieser Situation Palandt/Diederichsen RdANr. 7 im AnschluBl an Schwab FamRZ
1998, 457, 460; vgl. auch Schwab/Motzer (Handbuch) III RdANr. 90 f. Im ubrigen
kann sie in Frage kommen, wenn von einer Entscheidung zur elterlichen Sorge die
Anerkennung des Ehescheidungsurteils im Ausland abhédngt, vgl. im idbrigen Fn. 37.
Vgl. dazu - im Verh&ltnis zur Turkei - AG Kdénigswinter 7 F 68/2000; Finger FuR
1998, 398, 402.

Zu Einzelheiten Schwab FamRZ 1998, 457.
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der alleinigen elterlichen Sorge zuriick, bleibt sie wie bisher erhalten; auch
die Feststellung des gemeinsamen Sorgerechts nach § 256 ZPO kann erfolgen, dazu
gerade RdANr. 14.

b) Alleinige elterliche Sorge eines Elternteils. Ist das FamG iUberzeugt, daB nur
die Ubertragung der alleinigen elterlichen Sorge auf einen Elternteil dem Wohl
des Kindes gerecht wird, ist einem entspr. Sorgerechtsantrag nach Abs. 2 statt-
zugeben oder nach Abs. 3 vorzugehen, so daB der andere Elternteil vom Sorgerecht
ausgeschlossen und auf Umgangs- und Auskunftsrechte nach §§ 1684, 1686 verwiesen
ist.

c) Aufteilung in Einzelbereiche. Im ibrigen kann die elterliche Sorge auch in
Einzelbereiche aufgegliedert und so jeweils dem einen oder dem anderen Eltern-
teil {ibertragen werden, wobei nicht einmal gemeinsame Reste bleiben miissen.?’
MaBstab ist wie stets das Wohl des Kindes.

d) Festgelegte Einzelbefugnisse bei sonst bestehender gemeinsamer Elternsorge.
SchlieRBlich kann die elterliche Sorge im Kern weiterhin bestehen, aber das FamG
kann Einzelbefugnisse jeweils gesondert behandeln und einem Elternteil zuwei-
sen,? wobei die Aufteilung abgestimmt zu erfolgen hat,*' denn die Ubertragung
einzelner Sachgebiete trotz sonst bestehender gemeinsamer Elternsorge wird
schnell an Grenzen stoBen,?? weil Verbindungen durchbrochen sind, die nicht
durchbrochen werden sollten. So wird die Ausbildung eines Kindes h&ufig mit sei-
nem Aufenthalt und letztlich auch mit seiner Ausstattung durch Unterhalt®’ zusam-
menhdngen. Von der gemeinsamen elterlichen Sorge und Verantwortung kann so vor
allem das Aufenthaltsbestimmungsrecht geldst werden. Oft ist ohnehin eine ge-
richtliche Entscheidung oder eine ausdrickliche gesonderte Vereinbarung der El-
tern fliir den Aufenthalt des Kindes notwendig, schon um andere anstehende Fragen
zu klaren (Wohnsitz; Kinderfreibetrdge; Haushaltsfreibetridge; Krankenversiche-
rung u.i., dazu RdNr. 2), Lebensmittelpunkt,‘"? vgl. auch § 1629 Abs. 2 S. 2.
Verlegt ein Elternteil, bei dem sich die Kinder tatsdchlich aufhalten, seinen
eigenen Aufenthaltsort, gewinnt bei Kleinkindern meist die persdnliche Betreu-
ungskontinuitit Ubergewicht vor dem Erhalt der notwendigen Umwelt (Ortskontinui-

tat) .%® Ist die Ubersiedlung mit schulpflichtigen Kindern ins Ausland geplant,

39

40

41

42

43

44

45
46

Zu diesen Gestaltungsmoglichkeiten Palandt/Diederichsen RdANr. 4 und 7 im Anschlub
an Schwab FamRZ 1998, 457.

Palandt/Diederichsen RANr. 4 mit Nachw. im AnschluB an BT-Drucks. 13/4899 S. 99.
Schwab FamRZ 1998, 457, 459.

Schwab FamRZ 1998, 457, 459; Beispiele auch bei Schwab/Motzer (Handbuch) III
RdNr. 81 f.

Schwab FamRZ 1999, 457, 459; zur Gesundheitsfiirsorge vgl. Schwab FamRZ 1998, 457,
465.

OLG Nurnberg MDR 1999, 300 als Beispiel; ausfihrlich Schwab/Motzer (Handbuch) III
RdNr. 63 f.

Zu den Gesichtspunkten dabei Palandt/Diederichsen RdANr. 4.

OLG Koln NJW 1999, 224.
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kann die Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts auf den in Deutschland
bleibenden Elternteil in Frage kommen, zu weiteren Einzelheiten RdNr. 99, um den
Umzug zu verhindern oder wenigstens von der Zustimmung des anderen Elternteils
abhédngig werden zu lassen. Unter dem Blickwinkel der VerhadltnismaBigkeit kann
auch sonst die Ubertragung (nur) des Aufenthaltsbestimmungsrechts auf den An-
tragsteller ausreichen, wobei bei Eilbediirftigkeit eine entspr. einstwAnO nach §
620 Nr. 1 ZPO ergehen kann, um endgiiltige Rechtsverluste zu vermeiden.?’

e) Vermogenssorge. Schon immer konnte fiir die Vermégenssorge fiir ein Kind eine
besondere Regelung getroffen werden, und innerhalb der Vermdgenssorge sind wei-
tere Aufteilungen - Grundbesitz; Gesellschaftsbeteiligungen; werbende Unterneh-
men - moéglich und haufig geboten, vgl. dazu im dbrigen RdNr. 122 f.

7. Wirkungen der gerichtlichen Entscheidung. Gestaltungswirkungen erzielen nur
statusdndernde Gerichtsentscheidungen. Heiraten die Eltern (einander) wieder,
wird eine zuvor fiir einen von ihnen getroffene Sorgerechtsregelung gleichwohl
gegenstandslos, und wie sonst werden beide mit ihrer EheschlieBung (wieder) sor-

8 Ist ein Vormund oder Pfleger titig,

geberechtigt fiir ihre gemeinsamen Kinder.*
bleibt seine Bestellung dagegen wirksam, denn die tats&chlichen Voraussetzungen
fiir seine Einsetzung miissen sich nicht gedndert haben;?® doch kann auf Antrag o-

der von Amts wegen Aufhebung nach § 1696 erfolgen und geboten sein.

III. Allgemeine Gesichtspunkte fiir eine gerichtliche Regelung der elterlichen Sorge

22

1. Gleichrangigkeit von Mutter und Vater. a) Erwerbstdtigung und Betreuungssitu-
ation. Einhellig anerkannt ist inzwischen, dass Mutter und Vater fiir die Rege-
lung der elterlichen Sorge zumindest im Ausgang gleichrangig sind. Allerdings
konnen Erwerbstdtigkeit und Betreuungssituation Einflull gewinnen, doch miissen
stets besondere Auswirkungen flir das Kind und seine Entwicklung festgestellt
werden. Die schlichte Ankindigung eines Vaters, er werde seine Erwerbstatigkeit

® wenn er die elterliche Sorge erhalte, stellt zwar aubere Chancen-

reduzieren,®
gleichheit mit einer ebenfalls teilzeitbescha&ftigten Mutter her, reicht fiir sich
aber nicht aus, sondern muss zusdtzlich auf ihre Ernsthaftigkeit und Realisier-
barkeit iberpriift werden. Fremdbetreuung steht hinter der Betreuung durch einen
Elternteil (meist) =zurick, denn so muB das Kind (wiederum: meist) erst neue Bin-
dungen aufbauen und Vertrauen gewinnen. Bestehen liebevolle und tragfdhige Be-

ziehungen zu einem "neuen" Partner, einem Stiefelternteil, einem anderen Ver-

wandten oder einem anderen Betreuer (Tagesmutter, Kindermddchen etc.), kdnnen

47
48
49

50

OLG Hamm FamRZ 1999, 393; ebenso Palandt/Diederichsen RdANr. 4.

Vgl. dazu KG FamRZ 1982, 736.

OLG Stuttgart FamRZ 1976, 557; KG FamRZ 1982, 736; zu § 1684 und den Regeln der
EMRK (Besuchsbefugnisse zwischen nichtehelichem Vater und Kind) EuGHMR FamRZ
2001, 341.

Dazu OLG Frankfurt FamRZ 1990, 550.
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24
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26

gerade sie die Ubertragung der elterlichen Sorge auf den Elternteil rechtferti-
gen, der sie flur sich ins Feld fihren kann. Im Ubrigen 1aRt sich oft nur so
wirklich Gleichbehandlung berufstdtiger Vater mit (oft) nicht berufstatigen Mit-
tern herstellen.

Betreuungsmoéglichkeiten und duBere Lebensumstédnde kénnen gerade fir den Fortbe-
stand der gemeinsamen elterlichen Sorge Gewicht gewinnen, weil so Ldsungen mog-
lich sind, die an die tatsachliche Lebensfithrung ankniipfen und den Bedirfnissen
des Kindes gerecht werden. Auch die Aufteilung der elterlichen Sorge und die Zu-
weisung einzelner Teile an den einen oder anderen Elternteil kann sich so recht-
fertigen lassen.>

Sind beide Eltern in gleichem MaBe erziehungsgeeignet und erziehungsfahig, kann
das Verhidltnis zu den GroBeltern®® den Ausschlag geben, die zumindest zu groBen
Teilen bisher fiir die Betreuung der Kinder zustdndig waren und weiterhin sein
sollen. Dabei riickt ihre léa&ngerfristige Bedeutung fiir die Entwicklung des Kindes
in den Vordergrund, so daB (auch) ihr Lebensalter und ihre besondere Belastungs-
fahigkeit wichtige Gesichtspunkte abgeben kénnen. Andererseits sollte nicht
selbstverstandlich nun diese Form von Familienbetreuung den Vorzug erhalten;
Aufnahme in eine junge Stieffamilie wird fiir das Kind hdufig bessere Moglichkei-
ten bieten.

b) Teilnahme dritter Personen. Auch die Teilnahme dritter Personen an der
Betreuung des Kindes in anderer Form kann wichtig werden, denn manchmal stellt
nur sie die verantwortliche Versorgung durch einen Elternteil sicher. Manchmal
sind daltere Menschen Kindern gegeniber zu nachsichtig (oder umgekehrt zu intole-
rant), und deshalb ist eine andere Ldsung oft besser, > etwa die Aufnahme in eine
junge Stieffamilie. Doch darf ein Elternteil nicht allein wegen seiner "raschen
Wiederverheiratung" bei der Sorgerechtsregelung bevorzugt werden®® (und schon gar
nicht benachteiligt). Hat ein Partner wahrend der Trennungsphase die Kindeser-
ziehung ohne eigenen EinfluB der GroRmutter iberlassen und kann das Kind vom an-
deren Elternteil gut betreut und erzogen werden, stehen Kontinuitatsgrundsidtze
einer Ubertragung der elterlichen Sorge auf diesen fiir sich nicht entgegen.®®

c) Alter und Geschlecht des Kindes begriinden auch sonst keine Vorrechte eines
Elternteils, die ihre grundsédtzliche Gleichstellung in der Folgezeit dann wieder
entwerten, etwa flir die Mutter und bei Kleinkindern; beide Gesichtspunkte konnen
aber bei der Gesamtabwdgung herangezogen werden, wobei allerdings zu verhindern
ist, dass doch wieder (angeblich) natiirlich begriindete Vorrangverhdltnisse ent-

stehen.

51
52
53
54

Nochmals Motzer FamRZ 1999, 1101, 1102.

Dazu OLG Hamm FamRZ 1996, 1096.

OLG Hamm FamRZ 1980, 485 und OLG Hamm FamRZ 1985, 637 mit Anm. Luthin.
OLG Stuttgart FamRZ 1976, 282; OLG Koln OLGZ 1973, 181.
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d) Auslandisches Recht. Wenden wir in einem Scheidungsverfahren ausl. Recht fir
die Regelung der elterlichen Sorge an, weil Art. 21 EGBGB nicht eingreift und
das MSA ohne Bedeutung bleibt,*® kénnen Rechtsbestimmungen dort gegen unseren
ordre public verstolen, Art. 6 EGBGB, wenn sie ohne Ricksicht auf die Umstande
im einzelnen einem Elternteil alters- und geschlechtsbezogene Vorrechte einridu-

men.>’

Doch geht eine "feinere" Verteilung (Anpassung) der Ersetzung ausl. Rechts
durch deutsche Bestimmungen vor.®? Nur so stellen wir (hiufig) die Anerkennung
unserer Entscheidungen im Ausland sicher. Nach unseren Vorstellungen unwirksam
ist der Stichentscheid des tiirkischen Vaters nach Art. 263 tiirk. ZGB,°° vgl. im
ibrigen RdNr. 173 a.E.

0 Unter dem Blickwinkel des Kindeswohls kann sich eine Sor-

2. Forderungsprinzip.
gerechtsentscheidung nur rechtfertigen, wenn sie sich um die Forderung des Kin-
des und seiner weiteren Entwicklung bemitht.® Danach ist die elterliche Sorge dem
Elternteil zu Ubertragen, der am besten zur Erziehung und Betreuung geeignet er-
scheint und dem Unterstiitzung und Hilfe beim Aufbau der Persdnlichkeit des Kin-
des zugetraut werden konnen. Dabei sind die Lebensverhdltnisse beider Eltern zu
prifen, gegeneinander abzuwdgen und auf das Kind zu beziehen. Wichtig kann auch

2 vor allem wenn so be-

der (weitgehende) Verzicht auf eigene Interessen werden,®
sondere Verantwortungsbereitschaft gegeniiber dem Kind deutlich wird. Schlieflich
spielt die Bereitschaft eine Rolle, das Kind zu sich zu nehmen und fiir seine
Versorgung, Erziehung und Beaufsichtigung Verantwortung zu tragen.® Zeitlich be-
grenzte Faktoren wie etwa das Alter des Kindes haben dagegen zuriickzutreten.®
Unterschiedliche Erziehungsauffassungen - strengere, leistungsorientierte Vor-
stellungen des Vaters auf der einen, eher ungebundene, den emotionalen Bereichen
des Kindes zugewandte Haltung der Mutter auf der anderen Seite - stehen gleich-
wertig nebeneinander.® Ohnehin kann die emotionale Absicherung gréBere Bedeutung

haben als die schulische Unterstiitzung.®® Vor- und Ausbildung eines Elternteils

sind fiir die Erziehungseignung meist weniger wesentlich als seine Verantwor-

55
56

57

58
59

60

61
62
63
64
65

OLG Hamm FamRZ 1980, 487.

Fir das Verhadltnis zum Iran Finger FuR 1999, 58, 158 und 215 sowie Schot-
ten/Wittkowski FamRZ 1995, 264.

Fir den Iran und Art. 1168 ff. iran. ZGB Finger FuR 1999, 215, 219 f.; zu weite-
ren Einzelheiten Schwab/Motzer (Handbuch) III RdNr. 307 mit Nachw.

Dazu OLG Bremen NJW-RR 2000, 3 = FamRZ 1999, 1520.

Dazu Finger FuR 1998, 398, 402 mit Nachw. und (als Beispiel) OLG Diisseldorf FamRZ
1998, 1318; zur Sorgerechtsregelung fiir die Dauer des Getrenntlebens sonst nach
tirkischem Recht Odendahl FamRZ 1999, 1327.

Knappe Ubersicht bei Schwab FamRZ 1998, 457, 464; vgl. ausfilhrlich dazu Staudin-
ger/Coester RANr. 178 f.

Dazu OLG Frankfurt FamRZ 1994, 920 bei kulturellen Briichen - Pakistan.

zum alten Recht Schwoerer FamRZ 1958, 433, 437.

OLG Stuttgart FamRZ 1978, 827.

BayObLG FamRZ 1980, 482.

OLG Celle FamRZ 1984, 1035.
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tungsbereitschaft und -fihigkeit® und seine Absicht, das Kind in allen Zusammen-
hangen zu foOrdern; im Ubrigen haben 6ffentliche Einrichtungen ihre Aufgaben
wahrzunehmen. Schlechte deutsche Sprachkenntnisse sind fiir sich kein ausreichen-
der Grund, einen Partner von elterlichen Sorgebefugnissen auszuschlieBen;®® al-
lerdings ist das Kind dann in anderer Hinsicht zu fdrdern (Sprachunterricht).
Dauernde Krankheit oder abnorme seelische Veranlagung (Selbstmordgefahr) stehen
einer Ubertragung des Sorgerechts auf einen Elternteil dagegen entgegen,®’ denn
das Kind ist gefdhrdet.’® Zu beriicksichtigen sind schlieBlich (auch) die Wohnver-
hiltnisse und die - fiir sich nicht ausschlaggebende’ - wirtschaftliche Situati-
on’? der Eltern. Doch geraten Unterhaltspflichten des anderen Elternteils dabei
ebenso ins Blickfeld wie 0ffentliche Unterstiitzungsleistungen, und wie sonst
sind samtliche Umstande miteinander abzuwadgen.

Insgesamt steht jedenfalls die gute Férderung des Kindes im Vordergrund.’® Des-
halb ist die elterliche Sorge als kindeswohlgerechte Regelung dem Elternteil zu-
zusprechen, der den damit verbundenen Erziehungs- und Betreuungsaufgaben voraus-
sichtlich am besten nachkommen wird. Kontinuitadtsgrundsatze greifen dagegen (e-
her) ein, wenn sich Erziehungseignung und Lebensumstédnde bei beiden Elternteilen
als gleichwertig erweisen, ' dazu RdNr. 30 f.

3. Kontinuitdtsgrundsidtze.’® a) Allgemeines. Grundsitze der Kontinuitdt koénnen
in unterschiedlicher Form bedeutend werden, nadmlich 6rtlich, sachlich/persdn-
lich, bezogen auf das Alter des Kindes u.ad. Im idbrigen sind sie mit den anderen
Erziehungskriterien fiir die Sorgerechtsentscheidung abzuwdgen und in ihr Ver-
haltnis zu bringen, zum Forderungsprinzip vgl. gerade RdANr. 28 f. Dem Kind sind
soweit wie moglich bisherige Umstande und Verhdltnisse zu erhalten, die fir sei-
ne Entwicklung wesentlich waren, und deshalb ist auch die Fahigkeit zur Bin-

dungstoleranz eines Elternteils wichtig, nadmlich seine Bereitschaft, Kontakte
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OLG Frankfurt FamRZ 1978, 261.

OLG Bamberg FamRZ 1998, 1462.

OLG Nirnberg NJW-RR 1999, 1019 = NJWE-FER 1999, 235 und Oelkers § 1 RdNr. 248.
OLG Hamm FamRZ 1980, 484; vgl. zu weiteren Einzelheiten ausfuhrlich Schwab/Motzer
(Handbuch) III RdNr. 176 mit Nachw.

OLG K6ln FamRZ 1971, 186 und BayObLG FamRZ 1976, 534 (zur erst kiirzlich iberwun-
denen Alkoholabhangigkeit); jede Vorstellung, ein Elternteil, der sich gerade in
diesem Zusammenhang stabilisiert habe, miisse "unterstitzt" werden, ist von vorn-
herein unzuldssig, da sie Gesichtspunkte des Kindeswohls zur Seite schiebt.

BGH NJW 1951, 875 noch zu § 74 EheG.

BayObLG FamRZ 1980, 482.

KG FamRZ 1983, 1159; aA Johannsen/Henrich/Jaeger RdANr. 52: Keine Rangordnung,
sondern kindbezogene Bewertung und Abwagung der gesamten Umstdnde - aber sie er-
folgt stets; durchgesetzt hat sich jedenfalls die Uberzeugung vom (relativen)
Vorrang persdnlicher Elemente vor den materiellen Umstanden.

OLG Frankfurt FamRZ 1990, 550.

Knappe Ubersicht bei Schwab FamRZ 1998, 457, 467 f.
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zum anderen Elternteil (oder sonstigen, fir das Kind wichtigen Personen) zuzu-

lassen oder sie zu unterstiitzen.”’

Anderseits stehen Umgangsbefugnisse nicht fir
sich. Ein Elternteil verliert daher seinen Vorrang, den er sonst bei der Abwa-
gung gewonnen hat, nicht notwendig durch sein "Versagen" in Teilbereichen. Zu-
nadchst sind deshalb dort, Gesichtspunkte des Kindeswohls und der Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatze, die Dinge zu regeln und gerichtlich zu entscheiden, ohne
dass die elterliche Sorge selbst in Frage geradat. Meist wird ein Wechsel in der
Person des Sorgeberechtigten fliir das Kind abtrdglich sein, so dass er sich nur
bei Vorliegen triftiger Griinde rechtfertigen ldsst (Anderung der tatsichlichen

Lebenssituation) .’®

Daher wird die elterliche Sorge (fir die Zukunft und allein)
meist dem Elternteil zu ibertragen sein, der das Kind bereits langere Zeit vor
der Trennung/Scheidung betreut hat, wenn es dort in geordneten Verhdltnissen
lebt, ausreichend und liebevoll versorgt wurde und wird und sich der Ubergang
zum anderen Elternteil und die Umstellung auf eine andere Erziehungsart nicht
unmittelbar aufdrangen oder vielleicht fiir das Kind sogar schidlich wirken miB-
ten.”?
Kontinuitatsgrundsatze bergen allerdings die Gefahr in sich, daB ein Elternteil
mit schnellem Zugriff auf das Kind bei der Trennung die spdtere Sorgerechtsent-
scheidung vorwegnimmt. Deshalb ist stets auf eine lédngerfristige Zeitspanne ab-

zustellen, 808!

und im lbrigen ist darauf zu achten, dass nicht zu einfach vollen-
dete Tatsachen geschaffen werden. Eine Regelung der elterlichen Sorge wadhrend
der Dauer des Getrenntlebens etwa durch einstwAnO ist folglich wegen dieser Wir-
kungen fiir die endgliltige Sorgerechtsentscheidung (erst) nach einer in die Zu-
kunft gerichteten Betrachtung zu treffen, die samtliche Merkmale einbezieht.®?
Ohnehin sind differenzierte Ubergangsldsungen vorzuziehen. Stetigkeitsgrundsidtze
sollten andererseits den sonst nach § 1671 berufenen Elternteil nicht hindern,
die tatsdchliche Sorge etwa bei Krankheit, Wohnungswechsel oder Auslandsaufent-
halt auf begrenzte Zeit dem anderen Teil zur Ausibung zu iberlassen; weitere
Folgerungen etwa fir eine Abdnderung nach § 1696 ergeben sich so allein noch
nicht.®’

Zeitliche Abstufungen, die den Aufenthalt des Kindes zunadchst fiir einen Eltern-

teil vorsehen und dann spater, aber jetzt schon festgelegt, den anderen berech-
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Dazu OLG Celle FamRZ 1994, 924; gut beschrieben von Johannsen/Henrich/Jaeger
RdNr. 65 als "Einheitlichkeit, Gleichm&Bigkeit und Stabilitat der Erziehungsver-
hdltnisse".

So Palandt/Diederichsen RdANr. 21 im AnschluB an OLG Diisseldorf FamRZ 1986, 296,
vgl. zu diesem Punkt auch OLG Brandenburg ZfJ 2001, 234.

BGH FamRZ 1976, 446, 448; OLG Koln FamRZ 1982, 1232, 1234.

Vgl. dazu zuletzt OLG Brandenburg zZfJ 2001, 234.

KG FamRZ 1990, 1383.

OLG K6ln FamRZ 1982, 1232, 1234; vgl. auch OLG Hamm FamRZ 1985, 637.

OLG Karlsruhe FamRZ 1980, 726.
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tigen, sind wenig sinnvoll. Ist ein Wechsel geboten, kdonnen Abanderungsantriage
gestellt und entsprechende Entscheidungen vorgenommen werden oder Eingriffe nach
§ 1666 zu erfolgen haben. Meist ist die zukinftige Entwicklung ohnehin uniiber-
sehbar. Verschiedene religitse Bekenntnisse®! der Eltern oder die Zugehdérigkeit
zu verschiedenen Religionen - oder andere erhebliche Unterschiede zwischen ih-
nen, die sich auf das Kind auswirken - sind fiir sich unerheblich, ko&nnen aber
unter Kontinuitats-, aber auch unter Gesichtspunkten der Foérderlichkeit fir die
weitere Kindesentwicklung Gewicht gewinnen.

Insgesamt sollten Gesichtspunkte der Kontinuitdt aber nicht itberbewertet werden.
Bei regelmédfigen Besuchskontakten mit dem anderen Elternteil kann ein Aufent-
haltswechsel v6llig unschadlich® sein; viele Kinder wiinschen ihn mit zunehmenden
Lebensalter sogar, um den anderen Elternteil kennenzulernen und so zuséatzliche
Erfahrungen zu sammeln und vielleicht auch Druck in der bisherigen Umgebung aus-
zuweichen. Im lbrigen wird Bestdndigkeit hdufig gerade iiber die innere Stabili-
tdt eines Elternteils hergestellt und nicht durch die &duBere Form der Lebensum-
stiande;®® deshalb verdient ertrotzte Kontinuitidt®?’ (Verweigerung/Behinderung der
Beziehungen zum anderen Elternteil) von vornherein keinen Schutz.®®

b) Personlich. Unter dem Blickwinkel der Kontinuitdt kommt der persénlichen
Betreuung eines Kindes durch einen Elternteil eine besondere Rolle zu, denn sie
soll in der ohnehin schwierigen Zeit des Zerbrechens der Elternehe/Eltern-
beziehung erhalten bleiben, um weitere Verluste zu vermeiden; sie ist, nament-
lich fir Kleinkinder, meist wichtiger als das &duBRere Umfeld wie Schule, Freun-
deskreis, Sportclub etc.®®®® Tendieren Kinder ohnehin zur Mutter, kann die Zuwei-
sung der elterlichen Sorge an sie geboten sein, wenn die Eltern sonst heftigst
zerstritten sind und nur sie eine "stabile innere emotionale Entwicklung im Ge-
fiihl der Geborgenheit" sichern kann. Doch darf so nicht wieder ein (angeblich)
natiirlich begrindetes Vorrecht fiir sie auf Umwegen entstehen. Schulischer Er-
folg, den der Vater fiir das Kind erreicht hat und auch kiinftig erreichen will,
kann daher ebenso zuriickzutreten haben wie die berufliche Fdrderung, fliur die er
sich einsetzt, wenn damit gleichzeitig Beeintrdchtigungen der kindlichen seeli-

schen Entwicklung verbunden sind oder sein kénnen.’! Stets ist ein "abrupter
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BayObLG FamRZ 1966, 247.

Dazu Palandt/Diederichsen RdANr. 26. Zur Zugehdrigkeit zu einer religidsen Grup-
pierung/Sekte allgemein RdNr. 91.

Richtig Palandt/Diederichsen RdNr. 26.

Palandt/Diederichsen RANr. 25 im AnschluR an OLG Frankfurt FamRZ 1981, 531.
Dazu knapp Palandt/Diederichsen RdANr. 22; OLG Munchen FamRZ 1991, 1343.

Zu weiteren Einzelheiten vgl. die Nachw. bei Palandt/Diederichsen RdANr. 22; Stau-
dinger/Coester RdNr. 136 f.

Zu diesen Merkmalen bei der Sorgerechtsregelung vgl. OLG Koln FamRZ 1998, 1461
(Kind: 11 Jahre).

OLG Bamberg FamRZ 1998,1462.

So OLG Bamberg FamRZ 1998, 1462; wvgl. auch OLG Hamm FamRZ 1999, 320.
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Wechsel" zu vermeiden®® und ein vorsichtiger Ubergang zu suchen, vgl. dazu auch §
1632 Abs. 4.

c) Sachlich/dértlich. Sind beide Eltern fir das Kind und seine Entwicklung in
gleichem MaBe erziehungsgeeignet, bestehen gleichartige gesicherte Bindungen zu
jedem von ihnen und sind auch sonst keine fiir die Sorgerechtsentscheidung we-
sentlichen Unterschiede zu finden, kann das auBere Umfeld Bedeutung gewinnen,
das dem Kind nicht (zusatzlich) genommen werden soll.? MaBgeblich sind dabei
seine persdnliche Lebenssituation und seine Kontakte sowie sein Alter und seine
Interessen, so daB Kindergarten, Schule, Musikgruppe, Sportverein, die Nachbar-
schaft und Freundschaften zu anderen Kindern ebenso in die Abwagung einzubezie-
hen sein kénnen wie die "schdne Wohnung" bei einem Elternteil und ihre Ausstat-
tung (landliche Gegend in GroBstadten, Garten; Reitstallndhe) und/oder besondere
enge Verbindungen zu anderen Verwandten (GroBeltern), die leicht erreichbar
sind.’ Andererseits ist stets Zurlickhaltung geboten; (fast) alles ist ersetzbar.
d) Lebensalter des Kindes. Oft wird die Entscheidung fiir Kinder in unterschied-
lichem Lebensalter auch unterschiedlich ausfallen miissen. Fiir kleinere Kinder
wird eher die persdnliche Kontinuitat beim bisher schon betreuenden Elternteil
wichtig werden, wédhrend bei &dlteren Kindern andere Merkmale (eher sachlicher Art
— Lebensumfeld) entscheidend sind. Fir Kleinkinder schaffen alltdgliche Bestan-
digkeit und VerlaBlichkeit der Betreuung die notwendigen Lebensgrundlagen,
Grundvertrauen. Ihr Bediirfnis nicht nur nach dauerhaften Gefiihlsbindungen, son-
dern auch nach gleichbleibenden Umwelteinfliissen und stabilen a&uBeren Verhalt-
nissen erlaubt einen Betreuungswechsel meist nur, wenn damit deutlich bessere
Entwicklungschancen fiir die Zukunft geschaffen werden kénnen. Dabei nimmt ihre
Trennungsempfindlichkeit von der zweiten Halfte des 1. Lebensjahres bis zum 3.
Lebensjahr noch zu; im Ubrigen hangt sie von den seelischen Anlagen, dem Ent-
wicklungsstand und der Art der bisherigen Betreuung ab, so daB die Frage nach
der Wahrscheinlichkeit erheblicher Dauerschédden bei einer Trennung vom betreuen-
den Elternteil regelmdRig nicht ohne kinderpsychologisches Gutachten zu beant-
worten sein wird und schon gar nicht auf Alltagserfahrungen des Gerichts oder
anderer Verfahrensbeteiligter gestiitzt werden darf. Jeder Wechsel der Umgebung
und des Beziehungsumfeldes ist, wenn sich ein solcher Wechsel liberhaupt recht-
fertigen l&dsst, jedenfalls behutsam und allmdhlich zu vollziehen und hat auf Be-
dirfnisse des Kindes Riicksicht zu nehmen. Etwa vom zwolften Lebensjahr an kann

aber ein Wechsel von einem Elternteil zum anderen auch einem Bediirfnis des Kin-
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So Schwab FamRZ 1998, 457, 464/465.

OLG Ko6ln FamRZ 1998, 1461; vgl. auch Schwab FamRZ 1998, 457, 464.

OLG K6ln FamRZ 1980, 1153; OLG Frankfurt FamRZ 1982, 531 und OLG Hamburg FamRZ
1986, 715.
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des entsprechen, *®

und diese Chance nutzen Kinder tatsdchlich gar nicht selten.
Eltern sollten ihre Winsche nicht als Absage oder Distanz empfinden und sie da-
her nicht abblocken, sondern sich gelassen, stabil und bindungstolerant auf sie
einstellen.

4. Kindesbindungen/Elternbindungen. § 1671 erwidhnt die Bindungen des Kindes an
seine Eltern, an Geschwister und an andere Verwandte, insbesondere an seine
GroReltern, nicht mehr ausdricklich, vgl. noch § 1671 Abs. 2 S. 2 aF, doch ist
zweifelsfrei, dabB gerade sie bei der Sorgerechtsregelung besonders zu beachten
sind und hdufig ausschlaggebend werden. Eigene Verdienste eines Elternteils um
sie spielen dagegen keine Rolle; Zuneigung und Bindung entstehen eben unabhiangig
von solchen Leistungen und werden nicht verdient. Fehlende Verl&aBlichkeit®® in
anderen Zusammenhangen, Schuld an der Trennung, sonstige Unfahigkeit, mit den
Verlusten beim Scheitern der Verbindung umzugehen oder "weitergegebener Habl" ge-
gen den anderen Elternteil® konnen dabei wichtige Anhaltspunkte liefern. Notwen-
dig sind allerdings stets Auswirkungen auf das Kind; denn auch zu diesem Eltern-
teil, der im persdnlichen Verhdltnis zum anderen Partner eher versagt, kodnnen
tragfahige und verlassliche Bindungen bestehen.

Sprachliche Zusammenhidnge’ - ein Elternteil und das Kind sprechen eine gemeinsa-
me Sprache, die der andere Elternteil nicht beherrscht - kénnen wesentlich wer-
den, koénnen aber auch ganz bedeutungslos bleiben, denn Sprachen konnen Kinder
schnell lernen; manchmal sollten sie auch aufgeldst werden, wenn sonst die Ein-
gliederung in die Umwelt behindert oder erschwert ist.®’

Ist ein Elternteil zur Erziehung weniger geeignet als der andere, kann ihm die
elterliche Sorge Ubertragen werden, wenn das Kind zu ihm engere Bindungen hat.
Oft sind allerdings graduelle Unterschiede in der Erziehungseignung ebenso
schwer zu erfassen wie der Grad der Bindung des Kindes zu einem Elternteil. Oh-
nehin kann ein nicht ganz unbetrachtliches Defizit bei der Erziehungseignung nur
aufgewogen werden, wenn sich erheblich stdrkere Bindungen des Kindes gerade zu
diesem Elternteil feststellen lassen. Erweist sich ein Elternteil allerdings als
ungeeignet zur Erziehung, darf ihm das Sorgerecht nicht tbertragen werden, ohne
daR dann noch die Bindungen des Kindes eine Rolle spielen. Erzieherisches Versa-

gen in Teilbereichen ist dagegen stets fiir sich zu bewerten, so dass eine Abwa-
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KG FamRZ 1990, 1383; Fehmel FamRZ 1986, 531.

Wenig iiberzeugend OLG Koln FamRZ 1982, 1232 - Scheitern in drei Ehen soll danach
gegen die Mutter sprechen.

BGH NJw 1985, 1702.

OLG Ko6ln FamRZ 1982, 1232 fir Slowenien.

Dazu OLG Frankfurt FamRZ 1999,182 - pakistanische M&dchen, Vater lebt in islami-
scher Tradition, wahrend sich die Kinder in Deutschland gut eingelebt haben und
hier ihren Lebensmittelpunkt sehen, vgl. auch OLG Frankfurt FamRZ 1994, 920 -
Zeuge Jehovas; weitere Nachweise bei Schwab FamRZ 1998, 457, 464 insbes. Fn. 34.
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gung notwendig wird,!'%® die sich auf das Kind und seine Interessen bezieht. Im
Ubrigen sind gerichtliche Eingriffe dort vorzunehmen, wo sie notwendig werden,
etwa bei Besuchsblokaden, VerhdltnismdBigkeitsgrundsitze.

Sind enge Kindesbindungen zu beiden Elternteilen festzustellen und sind auch
sonst keine Unterschiede fiir Erziehungseignung und -bereitschaft nachweisbar,
kann nach den Absichten und den Winschen des Kindes zu entscheiden sein, wenn
seine Erklarungen zuverld@ssig erscheinen, wiederholt werden und nicht erkennbar
von sachfremden Uberlegungen beeinfluBt sind, '’ ohne dahk das Alter des Kindes
schlechthin ausschlaggebend ware. Andererseits kommt gerade seinem Alter eine
gewisse "Richtigkeitsgewdhr" zu.

Fiir die gerichtl. Sorgerechtsentscheidung ist stets eine Abwdgung aller Umstande
notwendig, die auf das Kind zu beziehen sind. ZweckmaBigkeitserwagungen fir sich

geniigen dagegen nicht.!%?

Auch "gegen" die vorrangigen Bindungen eines Kindes
kann die elterliche Sorge zuzuweisen und seine Absichten und ausdricklichen Vor-
stellungen zu durchbrechen sein, wenn Verschlungenheiten und ein zu enges Bezie-
hungsgeflecht mit einem Elternteil aufzuldsen sind und das Kind aus ihnen he-
rausgenommen werden muB. Doch sind umgekehrt auch Grenzen zu beachten,'’® denn
gerade dltere Kinder haben eigene Personlichkeitsrechte, denen Verfassungsrang
zukommt. Geben sie in der Anhdérung bei Gericht eindeutige Erkla&rungen ab, kann
das ausreichen, ohne daB weitere Nachfragen geboten wiaren.'%

5. Geschwisterbindungen. Auch Bindungen an die Geschwister sind in § 1671 nicht
mehr erwahnt, aber nach wie vor fiir die Sorgerechtsregelung wichtig. Eltern nei-
gen manchmal zu einer Aufteilung der Kinder, um sich so eigene Auseinanderset-
zungen und Verluste zu ersparen und fiir jeden wenigstens ein Kind zu erhalten.
Sicherlich sind Wertungen nach § 1671 auf jedes Kind fiir sich zu beziehen, ' und

diese Wertungen miissen nicht einheitlich ausfallen.'®®

Doch kann die gelebte Ge-

schwisterbeziehung gerade in der schwierigen Zeit des sonstigen Zerbrechens des

Lebensumfeldes wichtige Stabilisierungsaufgaben lbernehmen. Deshalb dient in al-
ler Regel das gemeinsame Aufwachsen und die gemeinsame Erziehung mit seinen Ge-

schwistern dem Wohl jedes einzelnen Kindes. Stets ist zu prifen, wie weit Ge-

schwister ihre eigene Trennung als belastend empfinden.!?’
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BGH NJW 1985, 1702.

Beispiele OLG Disseldorf FamRZ 1988, 1193 und KG FamRZ 1993, 1383.

OLG Rostock ZfJ 1999, 351.

KG FamRZ 1990, 1383, 1385.

KG FamRZ 1990, 1383, 1385.

Erman/Michalski RdANr. 26.

Erman/Michalski RdANr. 26; vgl. zu diesem Punkt auch Staudinger/Coester RdNr. 112.
BT-Drucks. 7/2060 S. 62; vgl. fiir die "Entscheidung" eines 4jahrigen Kindes, al-
lein zur Mutter zu gehen, wahrend sein Geschwister beim Vater bleibt, OLG Hamm
FamRZ 2000, 1599 (diese Entscheidung soll danach fiir eine entspr. gerichtl. Rege-
lung ausreichen); weitere Einzelheiten bei Erman/Michalski RdNr. 26.
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Einem Elternteil allein ist daher die elterliche Sorge fiir ein Kind zu ibertra-
gen, wenn die Familie bisher zusammen gelebt hat und zwischen den Kindern eine

enge, nachweisbare Bindung besteht.'%®

Sind Betreuungs- und Foérderungsméglichkei-
ten bei dem Elternteil besser, zu dem das Kind weniger starke emotionale Bindun-
gen hat, kann die elterliche Sorge ihm ibertragen werden, wenn so eine fiir das
Kind wichtige Geschwisterbeziehung auch zu einem Halbgeschwister bestehen
bleibt.'"”

Ist der Altersabstand zwischen den Kindern grol, ist auch ihre innere Distanz
oft betrdchtlich. Deshalb kann die Bindung an einen Elternteil wichtiger sein
als die Beziehung zu einem Bruder oder einer Schwester. Bei geringem Altersab-
stand sollten Kinder nur dann getrennt werden, wenn ihr gemeinsames Aufwachsen
bei einem Elternteil ausscheidet.'*’

Sind Spannungen zwischen den Kindern deutlich oder vertragen sie sich gar nicht,
kann eine gesonderte Zuweisung der elterlichen Sorge an einen Elternteil sogar
geboten sein.'' Sonstige "Ausgewogenheit" der Entscheidung im Elterninteresse

112

spielt dagegen wie sonst keine Rolle. Bei gleichstarken Bindungen an die El-

3 auch auberfamiliire Bin-

tern kann die Geschwisterbindung den Ausschlag geben;?'*
dungen kénnen entscheiden.!**

6. Kindesbindungen an andere Verwandte, insbesondere an die GroBeltern. Ist ein
Kleinkind nach der Trennung der Eltern beim Vater eher von dessen Mutter betreut
worden, koénnen diese Bindungen an die GroBmutter verlangen, die elterliche Sorge
dem Vater zu ilbertragen, selbst wenn die emotionalen Beziehungen zu ihm sonst
nicht so stark wie zur Mutter sind.''® Bei gleichstarker Zuneigung des Kindes zu
beiden Elternteilen kénnen intensive Bindungen an eine GroBmutter fir eine Sor-
gerechtsentscheidung sprechen, auch dann, wenn das Kind spater allmahlich aus
dem groBmiitterlichen Beziehungsumfeld zu diesem Elternteil wechseln soll.!!® An-
dere Bezugspersonen des Kindes zahlen zu seinem auleren Umfeld, und ein enger
und herzlicher Kontakt zu ihnen kann erhaltenswert sein und so die Sorgerechts-

entscheidung festlegen.
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OLG K6ln FamRZ 1976, 32, 34; AG Stuttgart FamRZ 1981, 597; vgl. dazu OLG Hamm
EzFamRaktuell 2000, 198.

OLG Karlsruhe FamRZ 1980, 726.

OLG K6ln FamRZ 1976, 32, 34; OLG Stuttgart FamRZ 1976, 282; vgl. zu weiteren Ein-
zelheiten Schwab/Motzer (Handbuch) III RdANr. 172 mit Nachw.; OLG Naumburg FamRZ
2000, 1595 mit umfangreicher Auswertung verschiedener Testverfahren.

So schon BT-Drucks. 7/2060 S. 31; ebenso bei entschiedener Ablehnung eines Kindes
durch einen Elternteil BT-Drucks. 7/2788 S. 62.

So wohl OLG Karlsruhe FamRZ 1980, 726; wie hier Palandt/Diederichsen RdANr. 22.
OLG Hamm FamRZ 1979, 853.

BT-Drucks. 7/2788 S. 62.

OLG Hamm FamRZ 1980, 485 und OLG Bamberg FamRZ 1998, 498.

OLG Hamm FamRZ 1985, 637.
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7. Kindeswille; Kindesentscheidung; Kindesvorstellungen. a) Allgemein. Neben den
Neigungen und Bindungen des Kindes kommt seinem Willen und seinen Vorstellungen
fiir die Regelung der elterlichen Sorge besondere Bedeutung zu;''’ schlechthin
ausschlaggebend werden seine AuBerungen und seine eigene Entscheidung allerdings
erst mit zunehmendem Lebensalter, denn gegen das Ergebnis aus der Anhdrung eines
(etwa) 15- oder 1l6jadhrigen Kindes wird das FamG nur entscheiden kénnen, wenn
v61llig unverantwortlich erscheint, so zu verfahren und/oder sichere Anhaltspunk-
te belegen, daB das Kind durch ganz andere Absichten bewegt wird, etwa eigene
Schuldgefithle oder die Furcht, diesen Elternteil zusdtzlich zu verletzen. We-

sentlich und belastend konnen auch Loyalitdtskonflikte''®

werden, die oft mit der
Vorstellung verbunden sind, gerade so besondere Verantwortung (fiir die Eltern)
Ubernehmen zu miissen. Nicht ganz selten sind auch schlichte, sachfremde Vorder-
grindigkeiten, insbesondere materielle Erwartungen oder Versprechungen durch ei-
nen Elternteil, doch sind Kinder meist weniger beeinfluBlbar als angenommen.

Auch ein Kind ist im iibrigen Grundrechtstriger,''’

und die Entscheidung iiber die
elterliche Sorge im Konflikt zwischen Vater und Mutter beriithrt seine Lebensstel-
lung in ihren Grundzigen, so dabl (auch) Art. 2 GG betroffen ist. Schon deshalb
ist selbstverstandlich,'?® daB seine Vorstellungen zu ermitteln sind und bei der
gerichtlichen Regelung Beriicksichtigung finden missen; diesem Ziel dienen die
besonderen Anhérungsregeln, vgl. dazu §§ 50 ff. FGG. Selbst kleine Kinder sind
zu horen; wird ein 4jdhriges Kind im Verfahren nicht angehdrt, stellt dies einen
erheblichen Verfahrensmangel dar, der zur Aufhebung und Zuritckverweisung der Sa-
che fithren muB.?* Ein Bericht eines Jugendamtes ist grundsatzlich dann nicht fiir
eine Sorgerechtsentscheidung ausreichend, wenn die 6rtlichen Verhdltnisse sowie
das Umfeld beider Elternteile nicht durch einen Hausbesuch geklart worden
sind, '®® zu weiteren Einzelheiten RdNr. 144 f.

b) Kindeswille und Kindesalter.'!'”’ Eigene Wiinsche des Kindes gewinnen nur dann
Bedeutung, wenn sie frei und unbeeinfluBt sind. Sicherlich gelten fiir viele Ent-
scheidungen von Erwachsenen &hnliche Vorbehalte, aber im Sorgerechtsstreit der
Eltern wird Kindern hdufig mehr oder weniger absichtsvoll eine Aufgabe zugescho-
ben, die sie nicht erfiillen kénnen, wobei sie letztlich so auch Macht ilber ihre

Eltern gewinnen, die sie nicht ausiiben diirfen. Umgekehrt tberrascht immer wie-
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Schwab FamRZ 1998, 457, 465 und ausfithrlich Staudinger/Coester RdANr. 233 f. mit
Nachw.

Dazu OLG Hamm FamRZ 1997, 957; zur "Identifizierungsnotwehr" eines Kindes AG
Stuttgart FamRZ 1981, 597.

BGH NJW 1985, 1702; vgl. auch OLG Hamm EzFamRaktuell 2000, 198.

Vgl. BVerfG NJW 1974, 16009.

OLG Koln EzFamRaktuell 1999, 34.

OLG Koln EzFamRaktuell 1999, 34.

Zur Beachtlichkeit des Kindesalters (und der notwendigen Abstufung) Staudin-
ger/Coester RdNr. 238 f.
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der, wie frei sich Kinder in der Anhoérung &uBern, klar sagen, wie sie die Dinge
einschédtzen, und dabei gern die Chance nutzen, im Gesprach unbeeinflult ihre Po-
sition zu erldutern. Ab einem gewissen Alter des Kindes ist im Ubrigen seine ei-
gene Entscheidung ein Akt der Selbstbestimmung, und dieser Gesichtspunkt kann
bei dlteren Kindern véllig in den Vordergrund treten, ' Art. 2 GG.
c) Zuneigung; Abneigung. Auch weniger klare AuBerungen des Kindes kénnen bei der
Sorgerechtsregelung wesentlich werden, also seine Vorstellungen und vor allem
seine Zuneigungen, Vorlieben, Tendenzen oder seine (umgekehrt) Abneigungen. Ohne
klare Erkenntnisse dabei ist eine verniinftige Entscheidung iiber sein Wohl und
seine gute kiinftige Entwicklung kaum méglich.'?® Einstellungen dieser Art sind
auch bei kleinen Kindern nachweisbar, ohne daB sichere Altersgrenzen bestehen,
und deshalb ist auch ihre persdnliche Anhérung geboten.
Haufig sind KindesduBerungen allerdings v0llig unrealistisch; nur schwer gelingt
die Einsicht, dass sich die Eltern endgiiltig getrennt haben und Harmonie nicht
wieder herzustellen ist. Ausschlaggebende Bedeutung ist dem Kindeswillen auch
dann nicht beizumessen, wenn die Entscheidung von der Erwartung gepragt ist, der
"gewlinschte" Elternteil werde die im Rahmen des Umgangsrechts gegebenen "Sonn-
tagsbedingungen”" auf den Alltag iUbertragen, wahrend der andere eben nur ein hab-
liches "Alltagsgesicht" hat.'?®
Kinder miissen sich mit den Trennungs- bzw. Scheidungsabsichten ihrer Eltern oder
der vollzogenen Trennung/Scheidung Jjedenfalls inhaltlich auseinandersetzen. Ge-
rade in dieser Situation kann die Bestellung eines Verfahrenspflegers (§ 50
FGG) " fiir sie wichtig werden, zu weiteren Einzelheiten RdNr. 154
d) Vollendung des 14. Lebensjahres. Mit der Vollendung des 14. Lebensjahres
steht Kindern nach § 1671 Abs. 2 Nr. 1 eine (beschrankte) eigene Befugnis bei
der weiteren Verfahrensgestaltung zu; einem Antrag eines Elternteils, ihm allein
die elterliche Sorge zu iUbertragen, konnen sie widersprechen. Dann kann das Ge-
richt den Antrag zuriickweisen oder nach Abs. 3 vorgehen, zu Einzelheiten RdNr.
65 f.

IV. Alleinige elterliche Sorge fir einen Elternteil nach § 1671 Abs. 2
1. Antrag und Antragsberechtigung. a) Antrag. Antridgen auf Ubertragung der al-
leinigen elterlichen Sorge ist nach den Veranderungen in § 1671 nach Abs. 2
stattzugeben, also bei Zustimmung des anderen Elternteils, wobei eine Riickaus-

nahme fir den Widerspruch eines 14 Jahre alten Kindes eingefithrt ist, zur Reich-
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OLG Zweibriticken NJW-RR 2001, 506, auch bei einer Sorgerechtsanderung (allerdings
ohne alleinige Entscheidungsgrundlage zu werden) .

Lempp NJW 1973, 1659; 1672; kritisch dazu Schwoerer NJW 1964, 5, 6 mit Erwiderung
Lempp NJW 1964, 440.

OLG Bamberg FamRZ 1988, 750; ebenso Palandt/Diederichsen RdANr. 24.
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weite RdANr. 65 f., oder unter den Voraussetzungen aus Nr. 2, wenn "zu erwarten
ist, daB die Aufhebung der gemeinsamen elterlichen Sorge und die Ubertragung auf
den Antragsteller dem Wohl des Kindes am besten entspricht". Sind diese Grenzen
nicht lberschritten, bleibt die gemeinsame elterliche Sorge erhalten, denn eine
Entscheidung des Gerichts ohne Antrdge der Eltern (amtswegige Folgesache) im

Entscheidungsverbund ist nicht mehr vorgesehen.!?®

Damit wird die gemeinsame El-
ternsorge zumindest tatsichlich begiinstigt,’?® zum Verhaltnis von Regel und Aus-
nahme vgl. dabei RdANr. 13; zur fehlenden Konfliktf&higkeit RdNr. 71 f.

Abs. 3 1aBRt auch eine antragsunabhédngige Sorgerechtsregelung zu, zu Einzelheiten
RdNr. 125 f.; letztlich wird § 1666 Entscheidungsgrundlage.

Mit seinem Regelungsantrag an das Gericht erdffnet ein Elternteil den Zugang zu
Abs. 2, aber auch zu Abs. 3, denn das Gericht hat nun die Voraussetzungen aus
Abs. 2 im einzelnen zu prifen und ist gleichzeitig in ein besonderes Verfahren

eingetreten, ¥

so daB der Antragsteller damit rechnen muB, letztlich das "genaue
Gegenteil"?®! zu seinen Vorstellungen zu erreichen und die gerichtliche Ubertra-
gung der elterlichen Sorge auf den anderen Elternteil auszuldsen.!®?

Bietet die gemeinsame elterliche Sorge keine erkennbaren Nachteile gegeniiber der
beantragten Alleinsorge eines Elternteils, ist der Sorgerechtsantrag zurickzu-

weisen, 3

und die gemeinsame elterliche Sorge bleibt bestehen, wenn nicht wei-
tergehende Eingriffe, Ausiibung des staatlichen Wichteramtes aus Art. 6 GG,'*
nach Nr. 2 oder Abs. 3 geboten sind.

b) Antragsberechtigung. Antragsberechtigt nach § 1671 Abs. 2 sind allein die El-

tern’® des Kindes, nicht das Jugendamt und auch nicht das Kind.»?® Ist ein Ver-
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Deshalb ist zumindest in streitigen Sorgerechtsverfahren nach den Anderungen in §
1671 "in der Regel" auch die Beiordnung eines Rechtsanwalts nach § 121 Abs. 3 ZPO
erforderlich, OLG Hamm FamRZ 1999, 393; zu weiteren Einzelheiten unten RdNr. 171.
Flir eine offene Wertung BGH NJW 2000, 203 = FamRZ 1999, 1646 mit Bspr. Born FamRZ
2000, 396 und Anmerkung Coester DEuFamR 2000, 53 und Oelkers MDR 2000, 31; zu eng
jedenfalls AG Chemnitz FamRZ 1999, 322, denn eine Sorgerechtsentscheidung "gegen"
Elternteil kommt nicht erst dann in Betracht, wenn bei ihm schwerwiegende Mangel
in seiner Erziehungseignung festgestellt werden k&nnen, sondern auch schon bei
nachhaltiger Verweigerung jeder Kooperation, dazu etwa die gerade genannte Ent-
scheidung des BGH NJW 2000, 203.

So Schwab FamRZ 1998, 457, 462 im AnschluB an BT-Drucks. 13/4899 S. 61 f.; we-
sentlich zurickhaltender BGH NJW 2000, 203 = FamRZ 1999, 1646; zur Regel-
Ausnahme-Diskussion vgl. auch Schwab/Motzer (Handbuch) III RdNr. 125 f.

Antrag ist Sach-, aber auch Verfahrensantrag, so Palandt/Diederichsen RdANr. 11.
Palandt/Diederichsen RdANr. 11.

OLG Karlsruhe EzFamRaktuell 1999, 66 und AG Rheinbach FamRZ 2000, 511 (wobei al-
lerdings diese Entscheidung durch BeschluB des OLG Koéln - 26 UF 128/99 - wegen
eines Formfehlers aufgehoben worden ist und das AG iber die Sache erneut zu ent-
scheiden hat); kritisch Palandt/Diederichsen RdNr. 11; wenig tberzeugend OLG Ros-—
tock FamRZ 1999, 1599.

So OLG Brandenburg FuR 1998, 124.

OLG Brandenburg FuR 1998, 124.

Dazu Palandt/Diederichsen RdANr. 11.

Insoweit kritisch wWillutzki Rpfleger 1997, 338.
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fahrenspfleger nach § 50 FGG bestellt (Anwalt des Kindes, zu weiteren Einzelhei-
ten vgl. RdANr. 154), muB er, wenn er im Sorgerechtsverfahren der Eltern Tatig-
keiten fiir das Kind fiir geboten halt, wie das Jugendamt - oder das Kind - nach §
1671 Abs. 3, 1666 vorgehen und in diesem besonderen Verfahren Antrige stellen.'?’
Eltern koénnen, wenn sie eine gerichtliche Regelung erstreben, nur widerstreiten-
de Antrdge stellen; bei Gleichlaufigkeit liegt daher Zustimmung des anderen
Teils vor.!?® Weitere Beschrankungen sind méglich. Ist die Aufteilung sinnvoll
und sind die Voraussetzungen aus Abs. 2 nachgewiesen, bleibt fiir den "Rest" die

139 Doch kann fiir weitere Ausschnitte der

gemeinsame elterliche Sorge erhalten.
andere Elternteil nun seinerseits Antridge auf Ubertragung der alleinigen Sorge-
befugnis verfolgen, die gleichfalls nach Abs. 2 zu behandeln sind.

Dagegen kann der Antragsteller nicht erreichen, daR auf seinen Antrag die elter-
liche Sorge allein auf den Antragsgegner ibertragen wird. Zwar legt § 1626 Abs.
1 S. 1 vorrangig die Pflicht der Eltern fest, Verantwortung fiir ihre Kinder zu
ibernehmen und flir sie zu sorgen. Weigert sich aber der Antragsgegner im Sorge-
rechtsverfahren, seine Aufgaben tatsdchlich zu erledigen, sind die Voraussetzun-
gen flir eine gerichtliche Entscheidung "fir" ihn nach § 1671 Abs. 2 Nr. 2 nicht
erfillt,® so daB er als Sorgerechtstriger nicht in Betracht kommt. Die Abwei-
sung eines entspr. Sorgerechtsantrags durch das FamG reicht dann fir sich nicht
aus; der Fortbestand der gemeinsamen elterlichen Sorge wird bei Eltern, die sich
gegenseitig "die Kinder" zuschieben, so kaum in Betracht kommen. Deshalb ist
nach Abs. 3 nach anderen Losungen zu suchen und eine entspr. gerichtliche Ent-
scheidung zu treffen.

c) Bisherige Alleinsorge. Stand bisher einem Elternteil allein die elterliche
Sorge zu, kann ein "Anderungsantrag" nicht auf § 1671 Abs. 2 gestiitzt werden, da
eben der Bestand der gemeinsamen elterlichen Sorge Voraussetzung ist.'*!' Grundla-
ge wird vielmehr § 1696.%?

2. Zustimmung des anderen Elternteils. Durch die Zustimmung des anderen Eltern-
teils zum Sorgerechtsantrag ist das FamG gebunden, ohne daB weitere inhaltliche
Kontrollen zuldssig sind, ein Auswahlermessen besteht oder die Absichten oder

Beweggriinde der Eltern erforscht werden diirfen,'*?

zu Amtsermittlungsgrundsdtzen
(§ 12 FGG) RdNr. 144. Diese Beschréankung ist auch nicht schadlich; liegen An-
haltspunkte daflir vor, daR die Eltern sachfremd handeln oder Ziele verfolgen,

die nicht aus der Sicht des Kindes bestimmt sind und sein Wohl verwirklichen

137
138
139
140
141
142
143

So auch Palandt/Diederichsen RdANr. 11.

Palandt/Diederichsen RdANr. 11.

Dazu Motzer FamRZ 1999, 1101; vgl. auch Schwab/Motzer (Handbuch) III RdNr. 111.
Anders OLG Karlsruhe EzFamRaktuell 1999, 66; vgl. im Ubrigen Fn. 173.

Schwab FamRZ 1998, 457, 461.

Schwab FamRZ 1998, 457, 461.

Zu weiteren Voraussetzungen fir die Zustimmung Staudinger/Coester RdNr. 75 f.
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wollen, kann nach Abs. 3 entschieden werden oder ein Verfahren nach § 1666 ein-
zuleiten sein.

Stets muB sich die Zustimmung gerade auf den Sorgerechtsantrag des anderen El-
ternteils in der vorliegenden Form beziehen. Vages Einverstandnis reicht ebenso-
wenig aus wie ein Hinweis auf andere Erklarungen in anderer Form und/oder an an-
derer Stelle.'*® Dabei muss sich das Gericht im Rahmen seiner Verpflichtung zur
Aufklarung des Sachverhalts von Amts wegen, § 12 FGG, ein eigenes Bild machen
und Reichweite, Ernsthaftigkeit und Freiwilligkeit der Zustimmung feststellen.'®
Bis zur letzten Tatsachenverhandlung ist die Zustimmung frei widerruflich,'*®
denn sie soll eine Entscheidung zum Wohl des Kindes ermdéglichen, vgl. auch §
1697 a. Wird die Zustimmung "zurickgenommen" oder spater verweigert, kann das
Gericht nur nach Abs. 3 oder § 1666 vorgehen. Sinneswandel nach der gerichtl.
Entscheidung ist bedeutungslos; allenfalls kann nun ein Verfahren nach § 1696
betrieben werden.

An den Antrag eines Elternteils ist das FamG ebensowenig gebunden wie an die er-
klarte Zustimmung der anderen Seite. Daher kann ein Verfahren nach § 1666 einge-
leitet werden, das von den gemeinsamen Vorstellungen beider Parteien abweicht,
und das Gericht kann auch nach § 1671 Abs. 3 entscheiden, obwohl die Eltern fir
sich Sorgerechtsantrédge gestellt haben. SchlieBlich kann der Antrag zuritckzuwei-
sen sein, so daB die gemeinsame elterliche Sorge fortbesteht. Ist die Aufteilung
sinnvoll, kann die alleinige elterliche Sorge, die ein Elternteil fir sich bean-
tragt hat, auf Ausschnitte und einzelne Lebensbereiche beschrankt werden, etwa
auf die Bestimmung des Aufenthaltsorts, den Schulbesuch,'’’ irztliche Heilein-
griffe u.i. Bei spiateren Verinderungen kann eine Anderung der Sorgerechtsent-
scheidung geboten sein, § 1696, oder ein Eingriff von Amts wegen nach § 1666 er-
folgen.

3. Widerspruch des 14 Jahre alten Kindes. Mit seinem Widerspruch zum Antrag ei-
nes Elternteils auf Ubertragung der alleinigen elterlichen Sorge beseitigt ein
14 Jahre altes Kind (nur) die Bindungswirkung, die mit der Zustimmung des ande-
ren flir das Gericht entsteht; weitere Folgen werden dagegen nicht ausgeldst.
Sprechen die besseren Griinde fir die beantragte Regelung, hat das Gericht so zu

entscheiden, § 1697 a,'*® denn mit dem Widerspruch ist (eben) allein die Zustim-

144
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147
148

Dazu Schwab FamRZ 1998, 457, 461.

Nicht ganz so weit Schwab FamRZ 1998, 457, 461.

So entschieden Schwab FamRZ 1998, 457, 461 mit ausf. Nachw. in Fn. 17; zu weite-
ren Einzelheiten Schwab/Motzer (Handbuch) III RdNr. 102; vgl. auch Johann-
sen/Henrich/Jaeger RANr. 24 und 25; zu weiteren Einzelheiten (Widerruf der Zu-
stimmung) Staudinger/Coester RdANr. 81 f.; anders ist die Situation allerdings im
Verfahren der weiteren Beschwerde, dazu BGH NJWE-FER 2000, 278.

Beispiel BayObLG FuR 1999, 472 und OLG Nurnberg EzFamRaktuell 1999, 114.

Schwab FamRZ 1998, 457, 406l.
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mung eines Elternteils hinfillig'*®

und um ihre besonderen Wirkungen gebracht,
nicht aber dem Antrag schlechthin der Boden entzogen.'®®

Wie die Zustimmung des anderen Elternteils muB sich der Widerspruch des Kindes
auf einen bestimmten Sorgerechtsantrag beziehen und in eindeutiger Form gedu-
Bert’! werden. Eher unklare Absichten oder Tendenzen sind ebenso bedeutungslos
wie in der Anhdrung vorgebrachte Zuneigungen zu einem Elternteil oder "Praferen-
zen" zu ihm oder zum anderen. Allerdings sollte das Gericht in der Anhdrung
nachfragen, um die Vorstellungen des Kindes tatsédchlich in Erfahrung zu bringen,
§ 1697 a. Im iibrigen kann der Verfahrenspfleger'’? des Kindes tatig werden, doch
werden die eigene Haltung (des Kindes) und seine Einstellung ausschlaggebend,
wenn sich zwischen beiden Unterschiede oder Abweichungen zeigen. Auch der Wider-
spruch kann bis zur letzten Tatsachenverhandlung zuriickgenommen/widerrufen wer-
den;'®? doch ist ein Verzicht auf seine Ausiibung fiir die Zukunft rechtlich wir-
kungslos.'®*

Widerspricht ein Kind dem Sorgerechtsantrag eines Elternteils, das das 14. Le-
bensjahr noch nicht vollendet hat, 16st sein Widerspruch keine Folgen fiir das
Gericht nach Nr. 2 aus. Doch sollte wiederum die Bestellung eines Verfahrens-
pflegers erwogen werden, denn die Haltung des Kindes ist unklar und Interessen-
konflikte mit den Eltern (oder unter ihnen) werden deutlich. Im ibrigen kann aus
anderen Grinden, vgl. § 1697 a, die Zurilickweisung des Elternantrages in Betracht
kommen oder ein Verfahren nach § 1666 einzuleiten sein.'®’

4. § 1671 Abs. 2 Nr. 2. a) Verhdltnis zu Nr. 1. Fehlt die Zustimmung des anderen
Elternteils, kann die Ubertragung der alleinigen elterlichen Sorge auf den An-
tragsteller nach Nr. 2 erfolgen, wenn zu erwarten ist, daB die Aufhebung der ge-

meinsamen elterlichen Sorge und die beantragte Regelung dem Wohl des Kindes am

besten entspricht; so kann auch der Widerspruch des 14 Jahre alten Kindes neu-

156 157
t "

tralisier werden. Dabei ist nicht nur eine "coupierte Prifung des Willens
des Kindes zuldssig und lediglich ein Vergleich zwischen gemeinsamer elterlicher
Sorge und alleiniger Elternsorge nach Antrag anzustellen,'®® denn die Regelungs-

moéglichkeiten des Gerichts sind insgesamt vielfdltiger (§§S 1671 Abs. 3, 1666).

149
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So Palandt/Diederichsen RANr. 15 im AnschluB an BT-Drucks. 13/4899 S. 99: Kein

Vetorecht.
Vgl. dazu aber OLG Zweibriicken NJW-RR 2001, 506, das fiir den "Durchschnittstypus"

eines 14 Jahre alten Kindes eine gewisse Selbstbestimmungsfdhigkeit annimmt und
dabei § 1671 Abs. 3 S. 2 BGB aF zum Vorbild wahlt.

So ausdriicklich Schwab FamRZ 1998, 457, 461; aA Palandt/Diederichsen RdANr. 15.
Palandt/Diederichsen RdANr. 15.

Schwab FamRZ 1998, 457, 461l.

Schwab FamRZ 1998, 457, 461.

Palandt/Diederichsen RdNr. 15.

Palandt/Diederichsen RdANr. 16.

So ausdriicklich Palandt/Diederichsen RdANr. 16.

Palandt/Diederichsen RANr. 17 mit dieser Gegeniiberstellung.
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Verantwortliche Eltern werden sich um verantwortungsvolle Losungen fir ihre Kin-
der bemithen und verninftige Hinweise aufnehmen; das Gericht muR zudem Beratungs-
aufgaben wahrnehmen und Hinweispflichten erfiillen (§ 139 ZPO), dazu auch RdNr.
152 und 153. Stdrend und ausgesprochen schiddlich wiirde sich dagegen gerade in
diesem Zusammenhang die - vielleicht immer noch Ubliche, aber gerade nach der
Entscheidung des BGH'? so nicht mehr haltbare - Einschatzung auswirken, § 1671
stelle eine bestimmte Rangfolge auf, lege ein bestimmtes Verhdltnis von Regel
und Ausnahme fest und entscheide sich vorrangig fiir einen "normativen Regel-
fall". 160,161

Auch das Verfahren nach Nr. 2 setzt einen Antrag eines Elternteils voraus, ihm
die alleinige elterliche Sorge zu ilbertragen; ohne diesen Antrag kann keine ge-
richtliche Entscheidung erfolgen (vgl. aber Abs. 3). Mit dem Antrag ist in der

162 gber un-

Sache ein Amtsverfahren erdffnet, das sich am Kindeswohl orientiert,
terhalb der Eingriffsschwelle aus § 1666 bleibt.'®®

b) Entscheidungskriterien fir Nr. 2. Nach Nr. 2 hat das FamG zu entscheiden,
wenn die Aufhebung der gemeinsamen elterlichen Sorge geboten ist; zudem muss ge-
rade die Zuweisung der alleinigen elterlichen Sorge oder von Ausschnitten aus
ihr an einen Elternteil notwendig werden, denn sonst ist Abs. 3 berufen. "Norma-
tiver Vorrang" kommt jedenfalls der gemeinsamen elterlichen Sorge nicht zu,'®
auch wenn sie durch § 1671 (vielleicht) begilinstigt wird,'®® dazu gerade RdANr. 68.
aa) Kooperations-/Konfliktfiahigkeit der Eltern. Gemeinsame elterliche Sorge nach
der Trennung oder der Scheidung der Eltern setzt stets ein MindestmaB an Ver-
stdndigungsbereitschaft unter den Eltern, an Kooperations- und Konfliktfahig-

keit'®® voraus und die ernsthafte Absicht zur gemeinsamen Ubernahme von Verant-

159
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BGH NJW 2000, 203 = FamRZ 1999, 1o646.

So Palandt/Diederichsen RdNr. 18.

Vgl. dazu BGH NJW 2000, 384 = FamRZ 1999, 1646 mit Bspr. Born FamRZ 2000, 396 und
Anm. Coester DEuFamR 2000, 53 und Oelkers MDR 2000, 31.

Palandt/Diederichsen RdNr. 16.

Palandt/Diederichsen RdANr. 16.

Vgl. BGH NJW 2000, 203 = FamRZ 1999, 1646 mit Bspr. Born FamRZ 2000, 396 und mit
Anm. Coester DEuFamR 2000, 53 und Oelkers MDR 2000, 31; zu weiteren Einzelheiten
Staudinger/Coester RANr. 113 f. und 127 f. fir das gemeinsame Sorgerecht trotz
entgegenstehendem Elternwillen.

Deutlich inzwischen BGH NJW 2000, 203 = FamRZ 1999, 1646 mit Bspr. Born FamRZ
2000, 396 und Anm. Coester DEuFamR 2000, 53 und Oelkers MDR 2000, 31.

Zu § 1671 Abs. 2 Nr. 2 in diesem Zusammenhang OLG K&ln FamRZ 2000, 499; die
schlichte AuBerung der Parteien, man "kénne nicht mehr miteinander reden", und
Absprachen seien nur mit Hilfe von Anwadlten moglich, soll dagegen nicht ausrei-
chen, die gemeinsame elterliche Sorge aufzuldsen und sie auf einen Ehegatten al-
lein zu ibertragen, dazu OLG Schleswig NJW-RR 2000, 813; zur fortbestehenden Ko-
operationsfahigkeit der Eltern als Voraussetzung der gemeinsamen elterlichen Sor-
ge KG FuR 2000, 269; Streit in Nebenfragen, die unter Einschaltung eines Vermitt-
lers geldst werden konnen, reichen nicht aus, um von der gemeinsamen elterlichen
Sorge abzugehen, OLG Bamberg NJW 1999, 1873. Fehlt jede Kooperation, kann das ge-
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wortung flir das Kind. Eigene Standpunkte diirfen dabei nicht schon im Ausgang fir
sich gesetzt und als unverriickbar richtig gegen jede sachliche Kritik abgeschot-
tet werden; vielmehr ist ihre Relativierung notwendig und ihre Ausrichtung auf
die Erfordernisse des Kindes. Abstimmung mit dem jeweils anderen ist ernsthaft
zu suchen. Offenheit und gelassene Entgegnung fallen aber in der duBerst kon-
flikttrachtigen Trennungs- und Scheidungsphase besonders schwer. Deshalb ist
auch die These, Eltern dirften ihre eigenen Spannungen nicht auf ihr Verhaltnis
zu den Kindern iUbertragen, sondern miRten fiir eine strenge Sonderung der einzel-
nen Bereiche sorgen, kurzschliissig und verkennt die Zusammenhdnge. Der person-
lich "entwertete" Partner kann eben auch fiir die ndtige Zusammenarbeit fir die
Kinder nicht mehr in der gebotenen Form wahrgenommen werden und/oder erscheint
insgesamt wenig verldsslich. Dabei verlaufen die Entwicklungen ohne bewultes Zu-
tun und sind jedenfalls schwer steuerbar. Manche Entfremdung mag selbstverstand-
lich erscheinen, und manche Entwicklung ist fiir das Kind auch (eher) folgenlos.
Nehmen HaBl und Ablehnung unter den Eltern nach der Trennung aber noch zu, und
dabei kann ein besonders streitig gefithrtes Scheidungsverfahren mit seinen Ver-
scharfungen seinen eigenen Beitrag leisten, wird die elterliche Sorge kaum fir
beide gemeinsam fortbestehen kdénnen; sie ist dann auf Antrag einem Elternteil
allein oder in Ausschnitten zu ibertragen, wenn nicht nach Abs. 3 zu entscheiden
ist.

Ist ein Elternteil bereits Inhaber des Aufenthaltsbestimmungsrechts fiir ein
Kind, muB bei der Frage, ob ihm nun das alleinige Sorgerecht eingerdumt werden
soll, bertcksichtigt werden, dal er nach § 1687 Abs. 1 S. 2 fiir Angelegenheiten
des tdglichen Lebens fiir das Kind allein entscheiden kann.'®” Soll der andere El-
ternteil vom Sorgerecht ausgeschlossen werden, ist aber auch hier konkreter,
nachpriifbarer Tatsachenvortrag erforderlich,'®® denn beide Elternteile kénnen
sich auf verfassungsrechtliche Garantien berufen, Art. 6 GG.

bb) § 1671 Abs. 4 aF nach der Entscheidung des BVerfG. Fir § 1671 (nF) spielen
die vom BVerfG'® zu § 1671 Abs. 4 aF entwickelten Kriterien fiir den Fortbestand
der elterliche Sorge bei Trennung und Scheidung (immer noch) eine Rolle, dazu

RdNr. 5, obwohl sich die gesetzliche Neufassung von der friheren Regelung deut-

167
168
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meinsame Sorgerecht nicht aufrechterhalten werden, dazu auch OLG Disseldorf NJW
1999, 2682, ebenso OLG Bamberg NJW 1999, 3495.

OLG Minchen NJW 2000, 368.

OLG Minchen NJW 2000, 368 und Oelkers § 1 RdANr. 214 mit Nachw.

NJW 1983, 101; zur Erinnerung: Das BVerfG verlangte, dass jeder Elternteil fir
sich zur Ausiibung der elterlichen Sorge geeignet und bereit sein muss, gegen eine
Ubertragung der elterlichen Sorge auf ihn aus Sicht des Gerichts keine Einwinde
bestehen und sich die von den Eltern abgesprochene L&sung vor dem Kindeswohl be-
wahren muss, wobei die sachlichen Gesichtspunkte weiterhin wichtig sind, die ge-
meinsame Elternentscheidung aber nach der Neuregelung von § 1671 nicht (mehr)
notwendig ist.
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lich unterscheidet. Allerdings ist die gemeinsame Absicht!’® der Eltern unerheb-
lich, weiterhin in Absprache und Verantwortung die elterliche Sorge gemeinsam
auslben zu wollen, eine erkennbare Schwache der fritheren "Losung", fir die sich
das BVerfG eingesetzt hatte.'®® Gesichtspunkte des Kindeswohls sind vielmehr vor-
rangig. Entschiedener Widerstand und die erklarte und praktizierte Verweigerung
jeder Zusammenarbeit 1&Bt die gemeinsame elterliche Sorge aber scheitern. Kei-
neswegs sicher ist dann aber, daB die alleinige Elternsorge dem Elternteil zu
ibertragen ist, der sie fiir sich erstrebt und mit dem anderen nichts zu tun ha-
ben will; denn gerade durch dieses Verhalten kann er sich als erziehungsunfahig
erwiesen, so daB elterliche Befugnisse dem anderen, kooperationsbereiten und (e-
her) konfliktfdhigen Teil einzurdumen sein konnen. Andererseits verliert ein El-
ternteil mit seiner stark ablehnenden Haltung gegeniiber dem anderen nicht ohne
weiteres den Vorrang, den er sonst hat, nur weil er in diesem Teilbereich ver-

sagt, "

vgl. auch RdNr. 89.

cc) Ubertragung der alleinigen elterlichen Sorge auf den Antragsgegner. Stets
muB fiir eine Entscheidung nach Nr. 2 die Ubertragung der elterlichen Sorge auf
einen Elternteil geboten sein, VerhdltnismaBigkeitsgrundsdtze. Die Zuweisung von

2

Sorgebefugnissen auf den Antragsgegner'’? gegen seinen Widerspruch scheidet dage-

gen (in aller Regel) aus, selbst wenn § 1626 Abs. 1 S. 1 die Pflichtenseite el-

173 74 Ein-

terlicher Verantwortung besonders betont und in den Vordergrund riickt,
zelheiten schon RdNr. 60.

dd) ZweckmadBigkeitserwdgungen. Fiir eine gerichtliche Entscheidung zur elterli-

chen Sorge reicht jedenfalls nicht die Feststellung, ein Elternteil sei fir das
Kind "besser", sondern samtliche Einzelheiten sind - von Amts wegen - zu ermit-
teln und zu Uberpriifen und auf das Wohl des Kindes in nachvollziehbarer Form zu

beziehen.!'’ Streiten die Eltern um ihre Erziehungskompetenz, miissen die von ih-

nen genannten Tatsachen deshalb aufgeklédrt und ihre Folgerungen uUberpriift wer-

170
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Kritisch zu diesem Punkt Schwab FamRZ 1998, 457, 463; die Begrindung in BT-
Drucks. 13/4899 S. 62 ist wenig tuberzeugend, denn das FamG hat die Mdglichkeit,
sich im Verfahren ein eigenes Bild zu verschaffen und unterstiitzend tadtig zu wer-
den, vgl. dazu auch Bergmann/Gutdeutsch FamRZ 1999, 422, vgl. im ibrigen § 613
Abs. 1 S. 2 ZPO.

S. Fn. 169.

OLG Karlsruhe EzFamRaktuell 1999, 66.

Diesen Gesichtspunkt riickt OLG Karlsruhe EzFamRaktuell 1999, 66 in den Vorder-
grund. OLG Karlsruhe EzFamRaktuell 1999, 66 behandelt letztlich auch eine beson-
dere Situation - das "Kind" war 17 Jahre alt und lebte wohl bei keinem Elternteil
zusammenhdngend, hatte sich aber in "seiner Not" an seinen Vater gewandt, der
"helfen wollte" (also kein ganz entschiedener Widerstand); im Ubrigen ware Heim-
unterbringung oder betreutes Wohnen in Betracht gekommen, und wie die Dinge dann
tatsachlich im weiteren Verlauf gehandhabt worden sind, sagt das OLG Karlsruhe
nicht; zu weiteren Einzelheiten zu diesem Punkt vgl. die Ergebnisse des Arbeits-
kreises 16 des 13. DFGT, Brithler Schriften zum Familienrecht Bd. 11 S. 116-

Dazu Palandt/Diederichsen RANr. 16 und OLG Munchen NJW 2000, 368.
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175 176

den Wie sonst steht dem Gericht kein "Auswahlermessen" zu Weitergehende

Eingriffe in Elternbefugnisse konnen nur unter den Voraussetzungen aus Abs. 3

177

oder nach § 1666 erfolgen. Fehlende Umgangstoleranz eines Elternteils liefert

Anzeichen fiir Erziehungsdefizite, die sich auch bei der Zuweisung der elterli-
chen Sorge auswirken konnen.'’® Stets spielt aber § 1687 mit seiner internen Ver-

teilung eine Rolle.!”’

Weitere Streitigkeiten sollten daher gar nicht erst auf-
kommen kénnen. Doch kdénnen standige Auseinandersetzungen dabei umgekehrt dazu
fiithren, die elterliche Sorge nicht fiir beide fortbestehen zu lassen, sondern sie
einem Elternteil allein zuzuweisen. Denn ihnen gelingt schon in unbedeutenden

0

Nebenfragen keine Einigung,'® und fiir ihre Zusammenarbeit ist wie stets eben ein

1 2

(gewisser) Grundkonsens'®' notwendig, vgl. auch RdANr. 83. Reibereien'®® oder/und
in Nebenpunkten der elterlichen Sorge stellen dagegen zwar nicht die grundsatz-
liche Fédhigkeit der Eltern in Frage, fir die Kinder in gemeinschaftlicher Ver-
antwortung zu sorgen. Ubersteigen die Auseinandersetzungen aber ein gewisses
MaB, kann dies wiederum zu Belastungen fihren, die fiir das Kindeswohl insgesamt
nachteilig sind, selbst wenn jede Einzelheit flir sich nicht sonderlich wichtig
erscheint. Dann ist der Alleinsorge der Vorzug zu geben.'®® Auch Teilbereiche der
gemeinsamen Elternsorge konnen bei stédndigem Streit kaum "aufrechterhalten" wer-

den 184

Doch kann die gemeinsame elterliche Sorge in einer solchen Situation zu-
mindest dann fortbestehen, wenn Entscheidungsbefugnisse nach § 1687 ausreichen'®®
und Gefdhrdungen flir das Kindeswohl (eher) ausscheiden oder unbedeutend erschei-
nen.

ee) Regelung der elterlichen Sorge fiir einen Elternteil. Fir die Zuweisung der
elterlichen Sorge an einen Elternteil auf seinen Antrag kann die fehlende Be-

6

reitschaft beider zu jeder verniinftigen Zusammenarbeit sprechen,'®® wenn ihm bei
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OLG Nirnberg EzFamRaktuell 2001, 59, 60.

OLG Rostock ZfJ 1999, 351.

OLG Hamm ZfJ 1999, 226.

OLG Hamm ZfJ 1999, 226.

OLG Nirnberg FuR 1999, 334 (bei Streitigkeiten der Eltern um das Umgangsrecht -
ist das aber eine Nebensache?); OLG Miinchen NJW 2000, 368.

KG FamRZ 1999, 737.

KG ZfJ 1999, 395; mit Bspr. Born FamRZ 2000, 396 und Anm. Coester DEuFamR 2000,
53 und Oelkers MDR 2000, 31 zu BGH NJW 2000, 203.

Erste Ubersicht bei Palandt/Diederichsen RANr. 17; wvgl. im ibrigen Schwab FamRZ
1998, 457, 458 im AnschluB an BT-Drucks. 13/4899 S. 63.

BT-Drucks. 13/4899 S. 63, wiedergegeben auch bei Schwab FamRZ 1998, 457, 463;
vgl. im dbrigen BGH FamRZ 1999, 1646; anders in der Gewichtung OLG Hamm FamRZ
2000, 26; vgl. auch Bode FamRZ 1999, 1400 (zu Vermittlungsldsungen) .

KG z£fJ 1999, 395.

OLG Stuttgart FamRZ 1999, 1596.

Schwab FamRZ 1998, 457, 463, dabei kann gerade die eigene Antragstellung schon
ein wichtiger Hinweis auf fehlende Kooperationsbereitschaft sein, dazu Johann-
sen/Henrich/Jaeger RANr. 37 (ohne daB der Antragsteller nun die Dinge in dieser
Form allein nach seinem Willen festlegen kann); umgekehrt lastet auf ihm aber
auch kein Rechtfertigungsdruck, seinen eigenen Antrag nun unbedingt besonders be-
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der Abwagung nach Gesichtspunkten des Kindeswohls ein deutlicher Vorrang zu-

7 ist aber Vorausset-

kommt. Ohnehin l&sst sich "Gemeinsamkeit nicht verordnen",?®
zung fiir die Ubernahme von Verantwortung fiir das Kind, selbst wenn Elternschaft
und Partnerschaft zu trennen sind,'®® getrennt werden sollten,'®® aber letztlich

nicht getrennt werden koénnen.'®°

Doch rechtfertigt die abgebrochene Verstandigung
zwischen den Eltern noch nicht allein die "Annahme von Erziehungsunfidhigkeit".'?!
Notwendig sind stets schwere Stérungen oder Verweigerungshaltungen,'®® die sich
auf die Entwicklung des Kindes auswirken. Sicherlich sind Eltern zum Konsens
verpflichtet, und sie haben dafiir zu sorgen, ihre Partnerkonflikte zu bearbeiten
und von ihren Aufgaben als Eltern zu trennen,’’® aber ihr Verhalten steht nicht
im Mittelpunkt, sondern die Erziehung des Kindes und seine glickliche und unge-
storte Entwicklung. Dabei konnen auch die nach § 17 SGB VIII anzubietenden Hil-
fen eine Rolle spielen; jedenfalls ist elterliche Aufgabe, entspr. Hilfeangebote
zu nutzen.'®® So erscheint selbst die Auffassung, verweigerte Kooperation diirfe
nicht zur Folge haben, nun den anderen aus der elterlichen Verantwortung ver-

drangen zu "diirfen", nicht richtig,!®® denn nicht dieser Elternteil ist vor Ver-

lusten zu schiitzen, sondern (nur) das Kind.
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griinden zu missen, so daB aus der Tatsache, keine Uberzeugenden Anhaltspunkte
liefern zu konnen, nun nicht seinerseits fehlende Erziehungseignung gefolgert
werden kann, Johannsen/Henrich/Jaeger RdANr. 39; vgl. dazu OLG Dusseldorf FamRZ
1999, 1157 und OLG Koln EzFamRaktuell 2000, 115; OLG Hamm EzFamRaktuell 2000,
198.

Dazu BT-Drucks. 13/4899 S. 63.

Vgl. die Nachw. bei Palandt/Diederichsen RdNr. 17.

AG Offenbach KindPrax 1999, 098.

Palandt/Diederichsen RdANr. 17; skeptisch von vornherein Oelkers FuR 1999, 349,
352 f.; OLG Zweibriicken NJW 1998, 3786.

OLG Zweibriicken NJW 1998, 3786; OLG Minchen FamRZ 1999, 1006.

Zur Verpflichtung der Eltern, alle zumutbaren Anstrengungen zu unternehmen, in
Angelegenheiten, die flir das Kind bedeutsam sind, Konsenz zu suchen und zu einer
Einigung zu gelangen, vgl. die Rechtsprechungsiibersicht bei Weber NJW 2001, 1320,
1322 f.

KG ZfJ 1999, 395.

OLG Zweibricken NJW 1999, 3786 und OLG Minchen FamRZ 1999, 1006; offensichtlich
zustimmend Palandt/Diederichsen RdANr. 17, viel zuriuckhaltender Schwab FamRZ 1998,
457, 463.

OLG Zweibriicken NJW-RR 2000, 957.

Dazu AG Chemnitz FamRZ 1999, 321 und Palandt/Diederichsen RdNr. 17; etwas vor-
sichtiger OLG Karlsruhe EzFamRaktuell 2000, 30 (31) - mangelnde Kooperationsbe-
reitschaft gebietet nicht "zwangslaufig" eine Aufhebung des gemeinsamen Sorge-
rechts, sondern zu prifen ist, ob so Belange des Kindes berithrt werden. OLG Zwei-
briicken, Beschl. v. 23.11.1999, 5 UF 88/99 leitet aus der vorrangigen Elternauto-
nomie eine beschrankte gerichtliche Entscheidungsbefugnis erst fiir den Fall ab,
daR eine Einigung tberhaupt nicht gelingt; zuvor allerdings missen die Eltern die
aus § 17 SGB VIII "abzuleitenden Hilfen" angenommen und entspr. Versuche nachge-
wiesen haben; vgl. auch OLG Frankfurt, Beschl. v. 5.7.1999, 1 UF 345/98 mit ausf.
Begrundung (abrufbar iber www.olgfamsen.de) .



38

77
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(1) Hame und besondere Gemeinheit bei und in der Auseinandersetzung zwischen den
Partnern und/oder im Sorgerechtsstreit'’® gewinnen eigenes Gewicht, denn Auswir-
kungen auf das Kind und seine Entwicklung, das alle Einzelheiten miterlebt, sind
nahezu zwangslaufig. Solche Hasslichkeiten koénnen gegen den Fortbestand der ge-
meinsamen elterlichen Sorge sprechen, aber auch gegen die Ubertragung der allei-
nigen elterlichen Sorge auf den Elternteil, dem sie zuzurechnen sind. Sachfremde
Uberlegungen und Motive bei der Antragstellung sind ebenfalls zu erfassen, etwa
die Verklammerung mit dem Partner und die weiterhin versuchte Anndherung, die
vom anderen entschieden abgelehnt wird.'”” So kann sich die fehlende Eignung ei-
nes Elternteils zur Ubernahme elterlicher Verantwortung gerade aus seiner beson-

¢ ohne dass eine ge-

ders hasserfiillten Einstellung zum anderen Partner ergeben, '’
wisse Distanzierung fir sich schon schadlich sein milsste. Offene Entwertungen
und Abfalligkeiten'®® vielleicht sogar in Gesprachen mit dem Kind stellen Erzie-
hungsfahigkeit aber zumindest in Frage.

Schltisse aus dem Verhalten der Eltern in der Vergangenheit auf die iiberschaubare

° wobei Gesprache und Eindriicke aus diesen

Zukunft sind zul&dssig und geboten,?°
Gespriachen im Verfahren wichtig werden koénnen.?’ Andererseits zieht die Weige-
rung, an einem Sorgeplan mitzuarbeiten, nicht notwendig die Erziehungsfdhigkeit
und -eignung eines Elternteils in Zweifel;?°? fiir diese Haltung mdgen "gute Griin-
de" bestehen, und ein Sorgeplan ist zwar h&ufig sinnvoll, aber nicht immer not-
wendig oder nur geboten. Kénnen sich Eltern nicht iber den gewdhnlichen Aufent-
halt des Kindes einigen, kann eine gerichtliche Entscheidung erfolgen; haben die
Eltern sonst keine Streitpunkte und wiinscht jeder herzlichst, dass das Kind bei
ihm lebt, sollte die gemeinsame elterliche Sorge sonst fortgefithrt werden, wenn

203 oder zumindest nichts gegen sie spricht, so

sich diese Losung begriinden lé&sst
dass der gerichtliche Eingriff auf das Aufenthaltsbestimmungsrecht beschrankt
bleibt.

(2) Gleichgiilltigkeit (in gewissem Umfang) kann Entscheidungsmerkmal werden, muss
aber nicht wesentlich sein, wenn Eltern sonst zusammenarbeiten kdnnen und ein

gewisses Mal an Gemeinsamkeit und Interesse vorhanden ist. Denn ein Elternteil
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Zu wechselseitigen Strafanzeigen OLG Nirnberg NJWE-FER 1999, 234.

OLG Zweibricken FamRZ 1999, 40 und Staudinger/Coester RdANr. 133.

BGH NJw 1985, 1702.

Parental Alienation Syndrome, doch werden so die Zusammenhdnge eher verkiirzt (o-
der verborgen), dazu OLG Brandenburg ZfJ 1998, 28 mit umfangreichen Nachw.; OLG
Frankfurt EzFamRaktuell 1999, 373; Ubersicht bei Ursula Schréder FamRZ 2000, 592;
zum PAS auch Jopt/Behrend 7ZfJ 2000, 223 und 258; vgl. zudem KG FamRZ 2000, 1606,
1607. Zum PAS - bei Besuchsbefugnissen - ausfiihrlich Staudinger/Rauscher § 1684
RdNr. 37 f. mit vielen Nachw.

Schwab FamRZ 1998, 457, 463.

Bergmann/Gutdeutsch FamRZ 1999, 422; vgl. auch Schwab FamRZ 1998, 457, 463.
Schwab FamRZ 1998, 457, 463.

Anders wohl aber Schwab FamRZ 1998, 457, 463.
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80
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kann fir das Kind eher weniger wichtig bleiben, wadhrend der andere fir die all-
tdgliche Erziehungsarbeit zustdndig war und ist. Oft haben sich die Eltern fir
dieses "Modell" schon vor der Trennung entschieden, und dann sind keine weiteren
Anderungen notwendig. Motivlage und tatsidchliche Hintergriinde entziehen sich ei-
ner Bewertung von aulen zudem fast notwendig. Im Verfahren verdndern sich die
Dinge manchmal ganz entscheidend, und ein Elternteil, dem sein bisheriges Desin-
teresse?% vorgeworfen wird, kann an der weiteren Entwicklung seines Kindes nun
besonders "interessiert" sein oder zumindest Interesse vorgeben.?’® Erkennbare
Zurickhaltung ist andererseits kein Zeichen von Verantwortungslosigkeit; Ver-
zicht kann wohlbedacht sein, und Elternstile sind oft unterschiedlich.

(3) Untatigkeiten. Untatigkeit eines Elternteils fiir das Kind iber einen gewis-
sen Zeitraum und die faktische Ubernahme der Verantwortung durch den anderen

® und den unta-

kénnen ausreichen, diese Regelung fiir die Zukunft beizubehalten?’
tigen Teil von Elternbefugnissen (weitgehend) auszuschlieBen, zur "Gleichgiltig-
keit" wvgl. RdNr. 79.

(4) AuBere Lebensverhdltnisse. Wichtig sind die &duBeren Lebensverhidltnisse, wenn
auch nicht allein ausschlaggebend. So kann die weite rdaumliche Entfernung der
Eltern gemeinsame Elternverantwortung erschweren, vor allem bei Kleinkindern,
aber auch erleichtern. Manchmal tragt grélerer Abstand sogar erheblich zur Beru-
higung bei.

(5) Vorbildfunktion. Kann ein Elternteil fir Kinder kein Vorbild sein und fir
sie angemessenes, altersgerechtes Sozialverhalten entwickeln, kann ein Eingriff
in sein Sorgerecht in Frage kommen, so dass die elterliche Sorge dem anderen zu

iibertragen ist.?"’

Nur wenn dieser Elternteil vorhandene Mangel ausgleichen kann,
ist der Fortbestand der gemeinsamen elterlichen Sorge erwdgenswert.

(6) Fehlende Kooperationsfidhigkeit/Kooperationsbereitschaft. Fehlt jede Koopera-
tionsfdhigkeit und -bereitschaft unter den Eltern, kann die gemeinsame elterli-
che Sorge selbst dann keinen Bestand haben, wenn ein Partner sich verweigert,

der andere aber seine guten Absichten und Bereitschaft zur Zusammenarbeit be-
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Staudinger/Coester RANr. 142.

Dazu Schwab FamRZ 1998, 457, 463; schwere Verletzungen der Unterhaltspflicht koén-
nen nach Oelkers bei der Sorgerechtsentscheidung eine Rolle spielen, dazu § 1
RdNr. 218 - aber die einzelnen Bereiche sollten voneinander getrennt werden.
Liideritz RdANr. 929 im AnschluB an OLG Frankfurt FamRZ 1996, 889 und OLG Bamberg
FamRZ 1997, 48; Jahr-Bendges Streit 1995, 151.

Neigt die Mutter "immer wieder dazu", die Kinder ohne ausreichende Betreuung und
Aufsicht zu lassen und verhdlt sich sonst willkiirlich, muss sie gerichtliche Ein-
griffe in ihr Sorgerecht hinnehmen, OLG Frankfurt Kindeswohl 2001, 21 (entschie-
den in einem Pflegekindfall fiir einen Riuckfiithrungsantrag nach § 1632 Abs. 4).
BayObLG FamRZ 1999, 179, 180 fiir Roma; deutlich auch OLG Oldenburg FamRZ 1999,
38.
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84

tont.?%® Meist sind die Zusammenhdnge ohnehin komplexer, und zudem wird die Sei-
te, die im Verfahren zu "verlieren" droht, schon aus vordergriindiger Prozeltak-
tik zur Beschdonigung neigen. Anders ist zu entscheiden, wenn Streit und MiBgunst
der Parteien (eher) Nebensdchlichkeiten?®’ betreffen, die sich fur die Entwick-
lung des Kindes nicht nachteilig auswirken oder die anders geregelt werden kon-
nen. Ist die Erziehungsfahigkeit eines Elternteils im Kern berithrt, kdnnen
Streitigkeiten um Nebensachlichkeiten hingegen schon ausreichen, die gemeinsame
elterliche Sorge flir sie scheitern zu lassen,?® denn insoweit ist auch das Kind
in seiner Entwicklung gefdhrdet. Anhaltspunkt kann dabei sein, dass sich die El1-
tern bisher mehrmals in wichtigen Erziehungsfragen, vgl. § 1628 Abs. 1, nicht
einigen konnten und (sogar) gerichtliche Verfahren gefiihrt haben, selbst wenn
jeder Punkt fir sich nicht ganz wesentlich geworden ist.?'! Streiten sich die El-
tern um ihre Erziehungskompetenz, reicht nicht die "bloBe Feststellung" ohne
weitere Ermittlungen durch das Gericht aus; vielmehr milssen - wie sonst - im
einzelnen ihre Grinde aufgeklart und bewertet werden, um eine sichere Grundlage
zu finden.?!?

§ 1687%'% kann bei der Abwigung bedeutsam werden. Insgesamt verbietet sich aller-
dings - wie sonst bei Elternstreitigkeiten und einer gerichtl. Entscheidung nach
§ 1671 - jede Bagatellisierung, etwa mit der (eher falschen) Vorstellung, El-
tern, die sich trennen, lebten meist im Streit miteinander, und dabei sei ein
gewisses Mabk an gegenseitiger Abneigung und Entwertung (fast) selbstverstand-

lich?'® (Parental Alienation Syndrome - PAS). Denn im Mittelpunkt steht das Kind
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Dazu OLG Stuttgart FamRZ 1999, 1596 und OLG Dresden FamRZ 1999, 324. Sehr aus-
fiihrlich zu diesen Gesichtspunkten auch Oelkers § 1 RdNr. 201 f. mit weiteren
Nachw.; vgl. auch Schwab/Motzer (Handbuch) III RdANr. 127 f. mit Nachw.; BGH NJW
2000, 203 = FamRZ 1999, 1646 mit Bspr. Born FamRZ 2000, 396 und Anm. Coester DEu-
FamR 2000, 53 und Oelkers MDR 2000, 31; sehr kritisch Bode FamRZ 2000, 478; wvgl.
im Ubrigen OLG K&ln FamRZ 499; AG Hamburg FamRZ 2000, 499; OLG Dresden FamRZ
2000, 501; OLG Hamm FamRZ 2000, 501 (massive korperliche Auseinandersetzungen un-—
ter den Eltern teilweise in Anwesenheit des Kindes); KG FamRZ 2000, 502; KG FamRZ
2000, 504; KG FamRZ 2000, 504/505; AG Ratzeburg FamRZ 2000, 505 (Beibehaltung der
gemeinsamen elterlichen Sorge, obwohl der Vater Alkoholprobleme hat und der Mut-
ter flir das Kind keinen Unterhalt zahlt - die Eltern haben sich sonst aber gut
verstanden, hatten keinen Streit und konnten fir das Kind "verninftig" zusammen-
arbeiten, wobei auch das Jugendamt stets eingeschaltet war).

Dazu Palandt/Diederichsen RdANr. 17; die Abgrenzung ist schwierig, vgl. auch OLG
Oldenburg FamRZ 1998, 1464 und gleich im folgenden; besonders skeptisch Born
FamRZ 2000, 396, 398; vgl. auch OLG Karlsruhe NJW-RR 2001, 507.

Das ist anerkannt, dazu OLG Bamberg NJW 1999, 1873; vgl. auch OLG Dresden FamRZ
1999, 324 und 1156; OLG Diisseldorf FamRZ 1999, 1157 und 1598; OLG Hamm FamRZ
1999, 1597; sehr entschieden BGH NJW 2000, 203 = FamRZ 1999, 1646.

Vgl. dazu OLG Karlsruhe, NJW-RR 2001, 507, 508.

OLG Nirnberg EzFamRaktuell 2001, 60.

Vgl. OLG Hamm FamRZ 1999, 38 und OLG Minchen NJW 2000, 368.

OLG Brandenburg NJWE-FER 1998, 223 = FamRZ 1998, 1047 (mit sehr umfangreicher
Begriindung) ; dazu im tbrigen Kodjoe/Koeppel DAVorm. 1998, 9 und Kopatsch ZfJd
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85

86

und seine Entwicklung, auf die die Auseinandersetzungen der Eltern zu beziehen
sind.

(7) Gewalttatigkeiten gegen den Partner schon wé&hrend des Zusammenlebens werden
dazu fithren (missen), die gemeinsame elterliche Sorge aufzuheben, vor allem
dann, wenn sie das Kind selbst miterlebt hat. Haufig setzen sich diese Streite-
reien nach der Trennung fort; wer dazu neigt, sich bei Differenzen mit Gewalt
durchzusetzen, hat kaum eigene Konfliktfahigkeit entwickelt und wird sie daher
auch nicht weitergeben konnen.

(8) Missbrauch der elterlichen Sorge. Missbraucht ein Elternteil seine elterli-
che Sorge, sind (sogar) Eingriffe nach § 1666 geboten, vgl. dort RdNr. 58 ff.,
wenn Befugnisse nicht schon nach Nr. 2 auf den anderen Elternteil allein Uber-—
tragen werden konnen und gerichtliche Anordnungen insoweit ausreichen; zu Be-
suchsbefugnissen und sexuellem MiBbrauch vgl. § 1684 RdNr. 63 und § 1666 RdNr.
61. Stets muss verhindert werden, dass "das Fortbestehen des gemeinsamen Sorge-
rechts als Mittel zur Fortsetzung von Bedrickung und Qual des Vaters gegen die
Mutter oder umgekehrt"?!® eingesetzt wird. Gerichtsfeste Nachweise sind aller-—

6

dings notwendig,?'® aber manchmal schwer zu fithren; im tbrigen ist die Dunkelzif-

fer hoch.?'” Jedenfalls hat das Gericht die Dinge von Amts wegen zu ermitteln und

aufzukliren.?!®

Meist wird ein Sachverstadndigengutachten einzuholen sein; bis zu
seinem Abschluss sind MaBnahmen zu treffen, die einen mdglichen Schaden des Kin-
des sicher verhindern.?!® Sicher ist jedenfalls, dass die gemeinsame elterliche
Sorge in dieser Situation nicht fortbestehen kann; dazu ist das Misstrauen zwi-
schen den Eltern zu hoch (geworden), zu weiteren Einzelheiten dabei § 1684 RdNr.
63. Missbrauch der elterlichen Sorge liegt (auch) vor - wobei das Personensor-
gerecht insgesamt und beiden Elternteilen entzogen werden kann, § 1666 -, wenn
ein Elternteil ein noch minderjahriges Kind mit einem (etwa: albanischen) Part-
ner verheiraten will, das Kind Heirat und Partner jedoch ablehnt und so das Ver-
hédltnis zu den Eltern tiefgreifend gestdrt ist, selbst wenn diese spater auf der

Heirat nicht mehr ausdriicklich bestehen, ?%°

zum Missbrauch der elterlichen Sorge
im Zusammenhang mit einem Schwangerschaftsabbruch der Tochter vgl. § 1666 RdNr.

62 f. mit Nachw.
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217
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219
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1998, 246; Brinck ZfJ 1998, 287 und zur Entwicklung in der tschechischen Republik
Bakalar 7ZfJ 1998, 268.

So Schwab FamRZ 1998, 457, 464.

Allgemein zu diesem Punkt OLG Minchen NJW 2000, 368; vgl. im dbrigen OLG Nirnberg
EzFamRaktuell 2001, 60.

Oelkers § 1 RdNr. 249; Carl 1995, 1183, 1185.

Oelkers § 1 RdNr. 249 mit Nachw.

Vgl. Oelkers § 1 RdNr. 249, aber Kontakte sollten zu beiden Elternteilen erhalten
werden, zumindest lber betreute Besuchsbefugnisse, vgl. § 1684.

OLG K&ln NJW-RR 2001, 221, 222.
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221 po_

(9) Wille des Kindes. Wie andere Gesichtspunkte kann der Wille des Kindes
deutung gewinnen, wobei mit zunehmendem Lebensalter seine Entscheidung grodBeres
Gewicht erhalt, dazu im {ibrigen RdNr. 49.

(10) Aufenthaltsbeendende MaBnahmen bei Ausladndern. Beil Ausladndern, die mit ei-
nem Deutschen oder in Deutschland aufenthaltsberechtigten Partner verheiratet
sind oder in nichtehelicher Verbindung zusammengelebt haben, kann der Fortbe-
stand der gemeinsamen elterlichen Sorge fiir aufenthaltsbeendende MaBnahmen wich-
tig werden, wenn Bindungen zum Kind bestehen, die geschiitzt und erhalten werden

miissen.???

Umgekehrt kodnnen diese Auswirkungen nun ihrerseits bei der Frage eine
Rolle spielen, ob die gemeinsame Elternsorge aufzuldsen ist, denn nicht einmal
Umgangsbefugnisse, die fir beide Seiten - Kind und Vater/Mutter - wichtig sind,
sind sonst gesichert, vgl. im Ubrigen § 1684 RdNr. 40. Andererseits lasst sich
die Kinderschutzklausel, § 1568, mit dieser Begriindung (allein) noch nicht zur
Anwendung bringen.???

(11) Behinderungen des Umgangsrechts. Dauerhafte Behinderungen des Umgangs-
rechts?* des Kindes oder des anderen Elternteils koénnen Hinweise liefern und An-
laB fir eine Sorgerechtsdnderung sein, wenn dieser Teil insgesamt verlaRlicher
erscheint und den Umgang fordern will. Hartndckige Kontaktverweigerung wird al-
lerdings ebensowenig wie nachdriicklich abgelehnte Kooperation in Erziehungsfra-
gen fiir gemeinsame Kinder einem Partner allein zugeschrieben werden kdnnen, so
dass allenfalls erste Anzeichen flir (mdgliche) Erziehungsdefizite deutlich wer-

den.??® Im Verfahren muB das FamG jedem Hinweis nachgehen;??®

im tbrigen ist vor-
rangig die Frage, iUber die sich Eltern streiten, zu kldren, also der Umgang zu
regeln, VerhdltnismdBigkeitsgrundsdtze, so dass Eingriffe in die Elternbefugnis-
se lediglich dann erfolgen dirfen, wenn sie unabdingbar notwendig sind. Schlagt
jede verninftige Vermittlung fehl, kann flur die gerichtliche Entscheidung der
bisherige Anschein ausreichen.??”??® Ebenso ist die "systematische Stérung der

Bindungen des Kindes an den anderen Elternteil"??° zu beurteilen.
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Schwab FamRZ 1998, 457, 464.

BVerfG FamRZ 1999, 1577, wvgl. im idbrigen HessVGH FamRZ 2001, 420 und VGH Bad.-
Wirttemberg, FamRZ 2001, 420; Rechtsprechungsiibersicht bei Reinecke FPR 2001, 56,
67 und in Streit 2001, 37.

OLG Koln FamRZ 1998, 827.

Dazu OLG Miunchen FamRZ 1997, 45 und OLG K&ln FamRZ 1998, 1463 und HeiB3/HeiB 9
RdNr. 277 mit Nachw.; OLG Hamm FamRZ 2000, 1239; OLG Frankfurt FamRZ 2001, 638
sowie OLG Disseldorf FamRZ 2001, 512; vgl. auch OLG Brandenburg ZfJ 2001, 234.
Dazu OLG Hamm ZfJ 1999, 226.

Allgemein zu diesem Punkt OLG Minchen NJW 2000, 368.

Zu einem MiBhandlungsfall BayObLG FamRZ 1999, 178.

Vgl. auch OLG Hamm FamRZ 1999, 38.

Wie hier Palandt/Diederichsen RANr. 17; aA im Ausgang OLG Bamberg FamRZ 1997,
102, allerdings mit der Einschréankung, daBR "Gesichtspunkte der Kontinuitat so
schwer wiegen, daB die Trennung des Kindes von der Mutter dessen Wohl in massivs-
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(12) Kindesentfithrung. Kindesentfilhrung ist ein schwerer Eingriff in Elternrech-
te und gefahrdet und verletzt das Kind, doch schlieBt sie einen Elternteil nicht
fir alle zZukunft?® von der Ausiibung der elterlichen Sorge aus. Denn sie kann e-
benso Ausdruck iUberflieBender, uneinsichtiger Zuneigung zum Kind sein wie Zei-
chen zunehmender Verzweiflung. Rickfihrung allein sollte aber nicht allein als
Nachweis flir bessere Einsicht genommen werden, die die Erziehungsfahigkeit eines
Elternteils?! belegt.

(13) Zugehorigkeit zu einer religidsen Gruppierung/Sekte. Gehdrt ein Elternteil
zu einer religidsen Gruppierung (Fundamentalisten; Freikirchen) oder einer Sek-
te’*” an, kann das seine Erziehungsfahigkeit beeintrachtigen. Dabei hat aber eine
ernsthafte Auseinandersetzung mit der Lebensfithrung dort zu erfolgen.?®® Aller-
dings tragen Kinder zumindest nach einiger Zeit die Vorstellungen ihrer Eltern
in sich und vertreten sie selbst, Art. 4 GG. Schiitzende Eingriffe sind wie sonst
moéglich und/oder geboten, § 1666, dazu dort RdANr. 77 ff., doch auf das notwendi-
ge MaB zu beschranken. Deshalb muss die elterliche Sorge nicht selbst entzogen
und auf den anderen Elternteil iibertragen werden, wenn eine Bluttransfusion an-
steht, denn gerade sie kann gerichtlich angeordnet werden; bei religids beding-

* ist ebenso zu

ter Verweigerung oder eine bisher abgelehnten Krebsbehandlung?®
entscheiden.

(14) Politisches Engagement. Politisches oder weltanschaulich gepradgtes Engage-
ment eines Elternteils spielt fiir die Regelung der elterlichen Sorge keine Rol-
le. Anders ist erst zu entscheiden, wenn Grenzen zur fir das Kind unertradglichen
Indoktrination iUberschritten werden.

(15) Erziehungsstile. Unerheblich bleiben Besonderheiten des elterlichen Erzie-

hungsstils, selbst wenn sie sich von den bisher dem Kind vertrauten Formen deut-

230

231

232

233
234

ter Weise beeintrdchtigen wiirde", und so ist das Ergebnis (wohl) auch iberzeu-
gend.

Ahnlich Palandt/Diederichsen RANr. 26; vgl. auch OLG Hamm FuR 1998, 410; zu wei-
teren Einzelheien Schwab/Motzer (Handbuch) III RdNr. 139; weitere Nachw. beili Er-
man/Michalski RdNr. 23 aE.

Dazu AG GroR-Gerau FamRZ 1991, 1169; vgl. im Ubrigen OLG Stuttgart FamRZ 1999,
39.

Palandt/Diederichsen RANr. 26 mit einer ersten Ubersicht; vgl. dazu im ibrigen
Hessler NJW 1997, 2430 (Zeugen Jehovas) und Liideritz RdANr. 931; weitere Nachw.
bei Schwab/Motzer (Handbuch) III RdANr. 150 f.; zu weilteren Einzelheiten in diesem
Zusammenhang Johannsen/Henrich/Jaeger RdANr. 59 f.; ausfihrlich zu diesem Punkt
Staudinger/Coester RdANr. 193; vgl. auch AG Meschede NJW 1997, 2962 und OLG Olden-
burg NJwW 1997, 2962.

Dazu Oelkers/Kraeft FuR 1997, 161, 165.

Zu diesen Punkten vgl. Garbe FamRZ 1996, 684 in seiner Anm. zu OLG Bamberg FamRZ
1996, 684 - Zeugen Jehovas - und aus der Rspr. OLG Frankfurt FamRZ 1987, 573 -
Scientology; OLG Hamm NJWE-FER 1997, 54 - ebenfalls Zeugen Jehovas; OLG Hamburg
FamRZ 1985, 1284 - Bhagwan; 4weitere Nachweise bei Oelkers/Kraeft FuR 1997, 161;
zu weiteren Einzelheiten Johannsen/Henrich/Jaeger RANr. 60 mit Nachw.; nicht aus-
reichend ist von vornherein allein die Mitgliedschaft eines Elternteils bei den
Zeugen Jehovas, dazu OLG Koblenz NJWE-FER 2000, 276.
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lich absetzen. Erst bei weiteren Ubergriffen koénnen die Dinge anders zu bewerten
sein. Beil schweren VerstoBen sind Eingriffe nach § 1666 notwendig und geboten.
Repressives Erziehungsverhalten kann die kiinftige Entwicklung des Kindes sto-

ren, 2%

und dann ist die elterliche Sorge dem Elternteil zu Ubertragen, der mit
den Schwierigkeiten des Kindes gelassener umgeht und insgesamt bessere Zukunfts-
chancen bietet; doch miissen die Auswirkungen fiir die kindliche Entwicklung deut-
lich sein. Im idbrigen gleichen sich die Vorstellungen und Stile beider Eltern-
teile - wie schon zuvor - meist aus.

(16) Ausbildungsziele und -inhalte. Fir ihre Kinder bestimmen Eltern Ausbil-
dungsziele und -inhalte, wobei sie an die allg. Regeln gebunden sind, vgl. dazu
§ 1631 a. Grober Unverstand, Ehrgeiz eines Elternteils oder die Absicht, iber
das Kind eigene, aber unerreichte Ziele zu verwirklichen, stellen daher fir sich
noch kein Hindernis dar, ihm die elterliche Sorge zu Ubertragen, auch wenn der
EinfluB des anderen Partners als Ausgleich fehlt und/oder MaBnahmen nach § 1628
ausscheiden.

(17) Korperliche oder geistige Behinderung eines Elternteils. Korperliche oder
geistige Behinderung eines Elternteils ist (noch) kein Grund, ihn von der elter-
lichen Sorge auszuschlieBen, Art. 3 Abs. 3 GG. Leiden beide Elternteile an er-
heblichen gesundheitlichen Beeintrdchtigungen, die ihre Erziehungsfahigkeit be-
rihren, kann sogar sinnvoll sein, fiir sie elterliche Verantwortung in ihrer bis-
herigen Verbindung beizubehalten, um die Belastungen so weit wie mdglich zu ver-

teilen?3®

und fir das Kind auszugleichen. Ist Hilfe notwendig, ist sie zu leis-
ten, und nur wenn die Behinderung ein Ausmal erreicht, dass Gefdhrdungen fiir das
Kind naheliegen oder zu erwarten sind, kann eine andere Entscheidung notwendig
werden. Jugendadmter und o6ffentliche Einrichtungen sind in dieser Situation im
ibrigen besonders gefordert.

(18) Krankheiten. Krankheit eines Elternteils allein, beseitigt seine Erzie-
hungseignung ebenfalls nicht, und das gilt auch fiir AIDS.?*’ Drohen aber besonde-
re Gefahrdungen fiir das Kind - Ansteckung -, kann zumindest fiir Ubergangszeiten
anders zu entscheiden sein, und dann kénnen auch Umgangsbefugnisse ausgeschlos-

sen werden. Im Ubrigen sind (6ffentliche) Hilfen und Unterstiitzung vorrangig ge-

fordert. Ist langfristig das Kind bei dem anderen Elternteil besser aufgehoben,
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OLG Frankfurt FamRZ 1994, 924 - Zeugen Jehovas; zu weiteren Nachweisen Oelkers §
1 RdANr. 238 mit sehr ausfilhrlichen Nachweisen in Fn. 309 flir Zeugen Jehovas, fir
Scientology und Bhagwan; vgl. zu weiteren Einzelheiten Schwab/Motzer (Handbuch)
IIT RdANr. 151; zu Lebensbedirfnissen des Kindes, die bei der Zuteilung der elter-
lichen Sorge nach § 1671 eine Rolle spielen konnen, vgl. Johannsen/Henrich/Jaeger
RdNr. 48 f.

OLG Zweibriicken EzFamRaktuell 2000, 378 (denn nur so konnen sie die elterliche
Verantwortung weiterhin ausiben) .

Dazu OLG Stuttgart NJW 1988, 2620 und Palandt/Diederichsen § 1671 RdNr. 26.
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98

99

kann die elterliche Sorge ihm zu ibertragen sein (spastische Lahmungen, multiple
Sklerose u.a.).

(19) Unterschiedliche kulturelle Verwurzelungen. Unterschiedliche kulturelle
Verwurzelungen der Elternteile kdnnen wesentlich werden, wenn die Verbindung zu
einer Kultur flir einen Partner, der sie fiir die Kinder weitergibt, stark pragend
wirkt, und dann kann ihm die alleinige elterliche Sorge einzurdumen sein. Anders
ist aber zu entscheiden, wenn diese Verbindung fiir den anderen und fir die Kin-
der weitgehend ihre Bedeutung verloren hat oder vielleicht sogar bedriickend ge-
worden ist;?*® Staatsangehorigkeitswechsel oder sonstige duBerliche MaBnahmen
sind dagegen bedeutungslos.?*?

(20) Umzug. Meist wird ein Umzug®’® allein fiir Eltern und Kinder keine weiteren
Belastungen mit sich bringen, auch bei der Verlegung des Wohnsitzes ins Ausland.
Doch kann abrupter Wechsel schadlich sein, dann aber wegen dieser Form, nicht
wegen der Lebensverhdltnisse am neuen Wohnort. Freiziigigkeit spielt ohnehin ihre
eigene Rolle. Erschwernisse bei Besuchen des anderen Elternteils sind zwar
zwangslaufig, aber eben unvermeidliche Folge. Gerade bei kleineren Kindern ist
Kontinuitdt in der persdnlichen Betreuung durch einen Elternteil wichtiger als

der Erhalt des &duBeren Lebensumfeldes.?!!

Weigert sich ein Kind, zum Vater ins
Ausland zu gehen (etwa: USA),?*? kommt eine Ubertragung des Sorgerechts auf die
Mutter in Betracht, wobei Kindeswiinsche und Kindeswille ausschlaggebend werden
kénnen. Die Zugehdrigkeit des Heimatstaates zum Haager Ubereinkommen iiber die
zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfithrung kann im Ubrigen eine
Rolle spielen.?*

(21) Entfihrungsgefahren. Eher abstrakte Entfihrungsgefahren, etwa weil der an-
dere Elternteil Auslidnder ist, spielen bei der Regelung der elterlichen Sorge
(noch) keine Rolle. Werden diese Gefahren allerdings handfester, kann zumindest
das Aufenthaltsbestimmungsrecht dem anderen Elternteil zu tbertragen sein. Ein-

griffe in "Miterziehungsrechte" reichen zwar aus, um Rickfihrungsantriage nach

238
239

240

241
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OLG Frankfurt FamRZ 1999, 182 fir Pakistan.

OLG Frankfurt FamRZ 1999, 182 - der Vater hat in der Zwischenzeit die dt. Staats-
angehérigkeit erworben, wollte aber weiterhin dafiir sorgen, daB seine Tochter in
"islamisch-traditioneller" Form erzogen werden.

OLG Frankfurt FamRZ 1999, 1084; wvgl. friher schon - flir Italien - BGH FamRZ 1990,
392; eher einschréankend - Portugal - OLG Hamm FamRZ 1999, 394; wvgl. auch Art. 8
EMRK, dazu Palandt/Diederichsen § 1684 RdNr. 7.

OLG Ko6ln FamRZ 1998, 1461 und FamRZ 1999, 181; nach AG Detmold FamRZ 2000, 1605
rechtfertigt jedenfalls die Absicht eines Elternteils, ein (sieben Jahre altes)
Schulkind fir einen la&ngeren Zeitraum (sechs bis sieben Wochen) mit in sein Hei-
matland (hier: Pakistan) mitzunehmen, um dort Familie und Umwelt kennenzulernen,
nicht den Ausschluss des Besuchsrechts unter dem Blickwinkel der Kindeswohlge-
fahrdung.

AG Wlrzburg FamRZ 1998, 1319 (noch zum alten Recht).
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101

102

103

dem Haager Ubereinkommen iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kin-
desentfihrung vorzubringen und durchzusetzen. Sicherer Schutz ist damit aller-
dings nicht erreicht.

(22) Alkoholismus. Krankhafter Alkoholismus eines Elternteils kann vielfdltige
Gefahren fir die Entwicklung des Kindes mit sich bringen. Deshalb beseitigt
nicht einmal die begonnene Behandlung oder Therapie bisher eben fehlende Erzie-

hungseignung.?**

Ist die Stabilisierung nachhaltig, sind die Dinge anders zu be-
urteilen; kann dieser Elternteil dann fir sich einen Vorrang bei der notwendigen
Abwagung nachweisen, ist ihm die elterliche Sorge einzurdumen, wenn Gefdhrdungen
fiir das Kind ausgeschlossen sind.

(23) Drogenabhdngigkeit. Auch Drogenabhidngigkeit 14Bt einen Elternteil ungeeig-
net erscheinen, die elterliche Sorge auszuiiben.?*® Gelegentlicher Haschischkonsum
sollte aber anders bewertet werden.?!® Beginn einer Therapie &dndert an dieser
Einschédtzung nichts, vgl. zu entspr. MaBstdben bei Alkoholabhingigkeit gerade
RdNr. 100.

(24) Transsexualitdt. Transsexualitat??’

eines Elternteils ist kein Grund, ihn
vom Sorge- und Umgangsrecht mit gemeinsamen Kindern auszuschlieBen. Diskriminie-
rung ware schon im Ausgang unzuldssig und ndhme dem Kind die Moglichkeit, sich
mit wichtigen Anteilen seiner Lebensgeschichte auseinanderzusetzen. Sind die
Lebensumstande bei diesem Elternteil allerdings sonst problematisch, ist die el-
terliche Sorge dem anderen einzurdumen.

(25) Homosexualitdt. Auch Homosexualitat?*® eines Elternteils schlieft ihn nicht
von Sorgebefugnissen aus, wobei allerdings sonst schwierige Umstdnde in der Le-
bensfithrung bei ihm zu einem anderen Ergebnis fiithren kdénnen. In der eingetra-

genen Lebenspartnerschaft ist dem Lebenspartner inzwischen eine Beteiligung am

Sorgerecht des anderen eingerdumt, kleines Sorgerecht, und schon diese gesetzge-
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2417
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AG Wirzburg FamRZ 1998, 1319, 1320; vgl. dazu auch den Vorentwurf eines Eur. U-
bereink. iiber den Umgang mit Kindern (Stand Marz 2001), BMJ I A 2 — 9311/29-1-
13679/2001.

Zu Einzelheiten in diesem Zusammenhang Salzgeber FuR 1991, 324; Ubersicht auch
bei Oelkers § 1 RdNr. 221 mit Nachw.; zur Beibehaltung der gemeinsamen elterli-
chen Sorge trotz erheblicher Alkoholprobleme des Vaters (der im Ulbrigen keinen
Unterhalt fir das bei der Mutter lebende Kind zahlt) AG Ratzeburg FamRZ 2000, 505
(weil die Eltern sich in allen Punkten sonst einig waren).

Dazu Staudinger/Coester RdANr. 183, insbesondere zur Rickfallgefahr und zur "Tren-
nungsbedingtheit" des elterlichen Verhaltens, dazu auch KG FamRZ 1983, 1159,
1161.

Dazu OLG Nirnberg NJW-RR 1999, 1019 = NJWE-FER 1999, 235 und (zustimmend zu die-
ser Entscheidung) Oelkers § 1 RdNr. 221.

Ausfihrlich dazu Staudinger/Coester RdANr. 185.

Als Beispiel AG Mettmann FamRZ 1985, 529 - lesbische Mutter; zur Geschlechtsum-
wandlung vgl. auch OLG Schleswig FamRZ 1990, 433 und Luthin FamRZ 1990, 435; zu
beiden Punkten Schwab/Motzer (Handbuch) III RdNr. 153; vgl. auch Staudinger/
Coester RANr. 184 ("problematisch").
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105

106

berische Grundentscheidung beweist, dass Gleichgeschlechtlichkeit kein Hinde-
rungsgrund bei der Ausiibung elterlicher Sorge sein kann.?*’

(26) Neue Partnerschaft. Ist ein Elternteil eine neue Partnerschaft eingegangen,
kénnen zusdtzliche Spannungen entstehen,?’® doch kann sie auch entlastend wirken.
Jedenfalls ist sie fiir seine Erziehungsfdhigkeit bedeutungslos, auch wenn sich
der andere, verletzte Teil hartnackig straubt. Sind die Kontakte des Kindes zu
diesem Partner nachhaltig schlecht oder wird er grundsatzlich abgelehnt, kann
ein Sorgerechtswechsel dagegen in Frage kommen, wenn der andere Elternteil er-
ziehungsfahig ist.

(27) Wiederheirat eines Partners. Plant ein Partner die Heirat?®! mit einem neuen
Partner, sind seine Absichten fiir die Regelung der elterlichen Sorge ohne Aus-
wirkungen. Lehnt das Kind den (vorgesehenen) Ehepartner dagegen nachhaltig ab
und sind deshalb Gefadhrdungen fiir seine Entwicklung zu befiirchten, ist die el-
terliche Sorge dem anderen Elternteil zu Ubertragen, wenn sonst nichts gegen ihn
spricht und das Kind bei ihm eine gliickliche Entwicklung finden kann. Bei Wie-
derheirat kann unter denselben Voraussetzungen ein Sorgerechtswechsel in Be-
tracht kommen.

(28) Abstammungsfragen. Im Sorgerechtsverfahren hat das FamG die Abstammung des
Kindes vom Vater nicht zu kldren. Sind Anfechtungsfristen verstrichen und haben
beide Eltern das Kind bisher wie ihr eigenes Kind behandelt, ist die Entschei-
dung nach den idblichen Bestimmungen und Abwagungskriterien zu treffen. Bestrei-
tet der "Vater" seine Vaterschaft, wird er schon mangels Bereitschaft bzw. Eig-
nung zur Ubernahme der Erziehungspflichten zur Ausiibung von Sorgebefugnissen

ausscheiden.?%?

Halt er aber an seiner Elternposition fest, ist der Konflikt zwi-
schen sozialer und genetischer bzw. biologischer Elternschaft aufzuldsen; blei-
ben Zweifel, gewinnt die "soziale", gelebte Elternschaft ihr Ubergewicht, und
selbst bei Offenkundigkeit der (fehlenden) Abstammung fallen die Ergebnisse
nicht anders aus, denn mit Fristablauf ist das Kind mit allen Folgen als eheli-

ches Kind seiner Eltern zu behandeln. In ihre Familie war das Kind frither einge-

249
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Zu Einzelheiten dabei vgl. Schwab FamRZ 2001, 385, 394.

Beispiel AG Heidelberg FamRZ 1999, 1660 - der Ehemann hat im Sorgerechtsstreit
die Behauptung aufgestellt, seine Frau unterhalte schon seit langerer Zeit "Be-
ziehungen zu einem Mann aus dem Rotlichtmilieu;" vgl. auch Erman/ Michalski RdNr.
23 - bei "schlechtem Verhalten" des neuen Partners/ Ehepartners koénnen wichtige
Einwande entstehen, die elterliche Sorge gerade diesem Elternteil zu ubertragen.
Grundsédtzlich ohne Bedeutung ist auch die Wiederheirat eines Elternteils oder
beider Eltern, zu Einzelheiten Erman/Michalski RdANr. 36, vgl. gleich RdNr. 105.
Vgl. zu Einzelheiten Staudinger/Coester § 1696 RdANr. 86 mit Nachw.

Entschieden anders die Voraufl. RdNr. 46 mit Nachw., zumindest bei offenkundig
fehlender Abstammung, dann Art. 6 GG fir die Mutter, aber wann liegt Offenkundig-
keit schon vor?

Zum Abstammungsstreit vgl. auch Staudinger/Coester RdANr. 186.
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gliedert, ohne daBl der Mutter nun bei der Regelung der elterlichen Sorge ein
Vorrang zukame und sie den Vater verdrangen kénnte.

107 (29) Anfechtung der Vaterschaft. Erklart ein anderer Mann mit Zustimmung der
Mutter des Kindes und des Ehemannes, der zur Zeit der Geburt des Kindes mit der
Mutter verheiratet war, nach § 1599 Abs. 2 S. 2 sein Anerkenntnis der Vater-
schaft oder wird die Zuordnung des Kindes zum Ehemann durch Anfechtung besei-
tigt, kann, wenn zuvor keine Entscheidung nach § 1671 "fir" die Mutter ergangen

3 wenn dies

war, die gemeinsame elterliche Sorge der Eheleute fortbestehen,?’
sonst moéglich ist. Im Ubrigen kommt eine Abdnderung der Sorgeentscheidung in Be-
tracht, § 1696, wenn sich die Ehepartner auf die gemeinsame elterliche Sorge
verstiandigen und dartun kénnen, dab sie dem Wohl des Kindes entspricht.?®® Ist
oder bleibt die Vaterschaft angefochten, kann, solange die Mutter den Vater
nicht heiratet, die elterliche Sorge nur ihr ibertragen werden.

108 (30) Partnerlosigkeit. Partnerlosigkeit ist fiir die Sorgerechtsregelung unwich-
tig, und hdufiger Partnerwechsel kann, muB aber nicht gegen die Bindungsfahig-
keit dieses Elternteils sprechen und kann im Ubrigen unwichtig sein, wenn das
Verhaltnis zum Kind selbst intakt ist.

5> zu beachten,

109 (31) Geschwisterbindungen. Wie sonst sind Geschwisterbindungen?®®
dazu RdANr. 42 und 45; zum Alter und Geschlecht des Kindes vgl. RdNr. 112.
110 (32) Vermogensstraftaten. Gegen die erzieherische Eignung eines Elternteils

® selbst wenn

sprechen von ihm begangene Vermégensstraftaten nicht notwendig,?®
sie der andere flir besonders schwerwiegend halt. Sonst sind Straftaten in ihren
Auswirkungen auf das Kind und seine gute und ungestdrte Entwicklung zu beziehen.
111 (33) Selbstmordabsichten. AuRert ein Elternteil Selbstmordabsichten etwa noch
mit der Ankiindigung, "die Kinder mitzunehmen", ist die elterliche Sorge dem an-
deren zu iibertragen; im ibrigen ist sofortiges Eingreifen des FamG notwendig.?’
112 (34) Alter und Geschlecht. Alter und Geschlecht von Kindern schaffen weder fiur
den einen noch fiir den anderen Elternteil einen besonderen Vorrang. Doch kdnnen
beide Punkte bei der Abwagung eine Rolle spielen, ohne daB nun auf Umwegen die

Mutter "fiir Kleinkinder" bevorzugt werden darf. Mit dieser Einschrédnkung ist

(haufig) davon auszugehen, daB ein Kind in den ersten Lebensjahren nicht von der

*? Veit FamRZ 1999, 902, 908.

% AA Veit FamRZ 1999, 902, 908.

255 QLG Frankfurt FamRZ 1994, 920; dazu auch Schwab FamRZ 1998, 457, 464; etwas zu-
riickhaltender OLG Hamm FamRZ 1999, 1599; sehr ausfithrlich Staudinger/ Coester
RdNr. 226 f.; vgl. dazu auch OLG Hamm EzFamRaktuell 2000, 198.

256 QLG Hamm FamRZ 1999, 1597.

257 Dazu BayObLG NJWE-FER 1999, 92; iuber diesen Punkt ist in Frankreich im Zusammen-
hang mit der Entfihrung von Mathias und Caroline T. diskutiert worden, aber bei
uns ging dies ein wenig unter, vgl. die ausfiihrliche Wiedergabe der in Deutsch-
land und in Frankreich ergangenen Gerichtsentscheidungen in DEuFamR 1999, 55 f.
(AG Sulingen; OLG Celle; BVerfG; Trib. de Grande Instance Blois; Cour d' Appel
Orléans) .
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Mutter getrennt werden sollte, die bisher Betreuungsaufgaben wahrgenommen hat.
Ebenso kann bei hoher Empfindsamkeit oder Krankheitsanfadlligkeit des Kindes zu

entscheiden sein, ?°®

namentlich dann, wenn der Vater fiir tatsdchliche Betreuungs-
aufgaben eher ausfdllt und er diese Aufgaben anderen Personen iiberlassen muss.
(35) Minderjahrigkeit eines Elternteils. Ist ein Elternteil minderjahrig, schei-
det er nicht deswegen schon bei der Sorgerechtsregelung aus, zu weiteren Einzel-
heiten vgl. § 1673 RdNr. 2 f.,259 aber fir das Kind ist dann § 1773 Abs. 1 ein
Vormund zu bestellen.?®® Im {ibrigen wird in dieser Situation eine abgestufte Re-
gelung erforderlich, die sich um das Wohl des Kindes bemittht, und beide Eltern-
teile soweit wie mdglich in ihren Elternbefugnissen lisst.?®

(36) Berufliche Entwicklung/berufliche Abwesenheit eines Elternteils. Kann ein
Elternteil wegen standiger oder haufiger beruflicher Abwesenheit das Kind nicht
selbst betreuen, wird er meist nicht fiir eine Zuweisung der elterlichen Sorge in
Betracht kommen; Ausnahmen sind moglich, wenn fiir anderweitige und gute Unter-

bringung und Betreuung des Kindes gesorgt ist.?%?

Einem Elternteil, der in der
Lage ist, ein Kleinkind auch tagsiliber zu versorgen, kommt deshalb meist ein
(tatsdchlicher) Vorzug vor einer Betreuung durch dritte Personen zu, selbst wenn
diese mit dem Kind nahe verwandt sind und sich liebevoll um ihre Aufgaben kiim-

mern und kimmern koénnen.?2%

Bei gerade schulpflichtigen Kindern mag eine Rolle
spielen, dass sie bei der Mutter besser gefdrdert werden kdnnen, wenn sie nicht
erwerbstdatig ist. Diese Einschatzung darf aber nicht dazu fithren, dal der be-
rufstatige Vater, der das Kind wé&hrend der Arbeitszeit ordnungsgem&B unterbrin-
gen kénnte, grundsidtzlich fiir die Ubernahme der elterlichen Sorge ausscheidet.
Andernfalls hatte er angesichts der immer noch vorherrschenden Rollenverteilung
nur bei schwerwiegendem Versagen der Mutter eine Chance, Sorgebefugnisse fiir ein
gemeinsames Kind zu erhalten. Beide Eltern sind zur Pflege und Erziehung von
Kindern verpflichtet, und bei der Sorgerechtsentscheidung sind sie gleichrangig,
auch wenn sich der eine fir die Haushaltsfithrung und der andere fir eigene Er-
werbstatigkeit entschlieBt.?®*

Die Ankiindigung eines Elternteils, etwa des Vaters, er werde seine Berufstatig-

keit fir den Fall der Sorgerechtsiibertragung reduzieren und nur noch halbtags

arbeiten, bleibt Ankindigung, die im Ausgang die Wiederherstellung der "Chancen-

258
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260
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262
263
264

Zu welteren Einzelheiten Schwab/Motzer (Handbuch) III RdANr. 171 f.

Erman/Michalski RANr. 17 mit Nachw.
LG Stuttgart FamRZ 1965, 365; ebenso KG FamRZ 1968, 262 - die elterliche Sorge

kann auf einen Elternteil ibertragen werden, der sie aus tatsdchlichen Grinden

nicht auszulben vermag, sofern die Aussicht besteht, dass die Verhinderungen weg-

fallen, skeptischer allerdings Erman/Michalski RdANr. 17.

Erman/Michalski RdNr. 17 mit Nachw.

Zur notwendigen Gleichberechtigung insoweit Staudinger/Coester RdANr. 165 f.

OLG Stuttgart FamRZ 1976, 282.
BGH FamRZ 1990, 392.
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117

118

gleichheit" mit der teilzeitbeschaftigten Mutter herstellt, aber nicht ausrei-

5 stets

chende Grundlage fiir die Zuweisung der elterlichen Sorge werden sollte;?®
ist sie im Ubrigen auf Ernsthaftigkeit und Verldsslichkeit zu iberprifen.

(37) Vorrang der Mutter? Selbst bei kleinen Kindern kann die Mutter fir sich al-
lein aus dieser Eigenschaft daher keinen Vorrang herleiten, die alleinige Grund-

266 Wie sonst sind vielmehr Lebens-

lage fir die Sorgerechtsregelung sein konnte.
umstande und Erziehungseignung bei beiden Elternteilen zu berlicksichtigen und
inhaltlich zu bewerten.

ff) Elterneinigung. Haben sich Eltern tber die kiinftige Ausibung der alleinigen
elterlichen Sorge geeinigt (Elterneinigung), liegen fir sich allein keine An-
haltspunkte vor, dal diese Einigung aus sachfremden Erwdgungen zustande gekommen
ist. Erweist sie sich als kindgerecht und foérderlich fir die weiteren Entwick-
lungschancen des Kindes/der Kinder, ist das Gericht (in diesen Grenzen) festge-

267

legt. Eingriffe sind dann nur nach Abs. 3 méglich,?*® wobei die Eingriffs-

6.%%° Fir einen Elternteil und

schwelle niedriger ist als unmittelbar bei § 166
die Ubertragung der alleinigen elterlichen Sorge auf ihn unter Ausschluss des
anderen, Abs. 3, konnen die Grinde sprechen, die auch bei einer Entscheidung
nach Abs. 2 Nr. 2 maRgeblich sind.

5. Alleinige elterliche Sorge fiir Teilbereiche. a) Voraussetzungen. Soll einem
Elternteil ein Teil der elterlichen?’® Sorge allein iibertragen werden, wihrend
sie im Ubrigen gemeinsam fortbesteht, oder ist die gemeinsame Elternsorge aufzu-
16sen und in ihren Teilbestandteilen (aber eben insgesamt) jeweils gesondert
durch gerichtliche Entscheidung zu regeln, wird - wie sonst - § 1671 Abs. 1 und
2 bestimmend. Spricht nichts gegen einen Vorschlag der Eltern, ist er in den ib-
lichen Grenzen, Abs. 3 und § 1666,?’" vorrangig. Im iibrigen muB sich jeder El-
ternteil in seinem Teilbereich bewdhren und unter dem Blickwinkel des Kindes-
wohls als zuverlassig erweisen. Zu kurz greift die Vorstellung, die Verhdltnis-
maBigkeitsgrundsatze wahren mdchte, gemeinsame elterliche Sorge sei "soweit wie

2

méglich" beizubehalten,?’ denn sie verliert Gesichtspunkte des Kindeswohls und

der vorrangigen Entscheidungsautonomie der Eltern aus den Augen.

265
266

267
268
269
270

271
272

OLG Hamm FamRZ 1990, 550.

AG Landstuhl FamRZ 1990, 1025; zur notwendigen (?) Gleichberechtigung insoweit
Staudinger/Coester RANr. 165 f.

OLG Rostock ZfJ 1999, 351; &hnlich OLG Hamm ZfJ 1999, 226.

OLG Rostock ZfJ 1999, 351.

Mit dieser Unterscheidung OLG Rostock ZfJ 1999, 351.

Zur Beratungstatigkeit der Notare dabei und ihren Regelungsvorschlagen Schwab
DNotZ 1998, 437, insbesondere 442 f.

OLG Rostock zZfJ 1999, 351 und OLG Hamm ZfJ 1999, 226.

Vgl. zu Einzelheiten Coester DEuFamR 2000, 53 und Oelkers MDR 2000, 31 (Anm. zu
BGH NJW 2000, 203 = FamRZ 1999, 1646) mit weiteren Nachw., etwa mit der Vorstel-
lung, "so viel Alleinsorge wie ndotig, so viel gemeinsame Sorge wie mdglich" misse
erreicht werden, dazu Willutzki KindPrax 1998, 8, 11, denn "im Zweifel" sollte
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119

120

121

122

b) Schulische Betreuung/drztliche Versorgung. Gesondert geregelt und abgespalten
von der elterlichen Sorge kann danach etwa die schulische Betreuung eines Kindes
oder seine arztliche Versorgung®’® werden - vielleicht durch den Vater, der Leh-
rer, die Mutter, die Arztin ist -, so daB die Eltern "nicht mehr zu einer tota-
len Revision des Sorgerechts gezwungen sind, wenn der Konflikt zwischen ihnen

sich méglicherweise auf einen Teilbereich beschrankt."?’*

Bei der Vermdgenssorge,
die ohnehin fiir sich gesondert iUbertragen werden kann, zu weiteren Einzelheiten
vgl. RdNr. 122 f., kann eine zusadtzliche Beschrankung auf einzelne Teile des
Kindesvermdégens sinnvoll sein.

c) Aufenthaltsbestimmungsrecht. Auch das Aufenthaltsbestimmungsrecht fiir ein
Kind kann gesondert geregelt und einem Elternteil zugewiesen werden. Ohnehin ist
sein tatsachlicher Lebensmittelpunkt festzulegen, zu Einzelheiten knapp oben
RANr. 2 mit Beispielen, da an ihn weitere Folgen angekniipft sind. Ausschlagge-
bend ist wie sonst das Kindeswohl, doch gewinnen VerhdltnismdBigkeitsgrundsat-
ze’’® zusatzliches und eigenes Gewicht, da oft schon fiir die weitere gute und un-
gestorte Entwicklung des Kindes ausreichen wird, seinen Aufenthalt bei einem El-
ternteil einzurichten, ohne daB ihm die elterliche Sorge insgesamt zugewiesen
werden muB, vgl. auch § 1687, und die gemeinsame elterliche Sorge im tbrigen

fortbestehen kann.?’®

Entsprechende Anordnungen kann das Gericht auch treffen,
wenn ein Elternteil fir sich die elterliche Sorge in vollem Umfang beantragt
hat, aber die "Einrdumung der Alleinsorge nur flir einen Teilbereich... dem Wohl
des Kindes am besten entspricht."?”’

Doch darf das Aufenthaltsbestimmungsrecht nicht allein deshalb einem Elternteil
ibertragen werden, damit dieser vielleicht noch von ihm verursachte Umgangskon-

flikte einseitig entscheiden kann.?’®

Bestehen Streitigkeiten um das Umgangs-
recht, sind sie im Umgangsverfahren zu l&sen.

6. Gesonderte Zuweisung der Vermogenssorge fiir ein gemeinschaftliches Kind.
Schon nach bisherigem Recht konnte die Vermégenssorge fiir ein gemeinschaftliches

Kind einem Elternteil bei Trennung bzw. Scheidung allein Ubertragen werden; in-

273

274

275

276

2717

278

die ungeteilte Sorge erhalten bleiben, dazu Coester DEuFamR 2000, 53, 55 und Oel-
kers MDR 2000, 31; vgl. im Ubrigen Palandt/Diederichsen RdNr. 17 - Kindeswohlbe-
stimmung aus dem "Ethos der gemeinsamen Sorge", und das soll wohl heiBen, dass
nach den jetzigen Festlegungen fiir sie ein gewisser Vorrang besteht, so dass sich
Eltern aus der Sache rechtfertigen miissen, wenn sie flir sich abweichende Regelun-
gen festlegen wollen.

Zur Bestimmung des weiteren schulischen Werdegangs (eines Kindes) bis zur Beendi-
gung der Hauptschule OLG Nurnberg EzFamRaktuell 1999, 114.

Palandt/Diederichsen RdNr. 4 im AnschluB an BT-Drucks. 13/4899 S. 99; vorsichti-
ger - zu Recht - Schwab FamRZ 1998, 457, 459 und 465.

Palandt/Diederichsen RdANr. 4.

Wiederum Palandt/Diederichsen RANr. 17 - Ethos der gemeinsamen elterlichen Sorge.
Schwab FamRZ 1998, 457, 465; vgl. zu weiteren Einzelheiten Schwab/Motzer (Hand-
buch) IIT RdNr. 81 f.

OLG Zweibriicken FamRZ 2000, 1042.
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124

125

soweit war stets der Grundsatz der sorgerechtlichen Alleinzustandigkeit durch-
brochen. Erfasst war die Vermdgenssorge insgesamt, also die aus ihr flieBRenden
tatsédchlichen Befugnisse, und die (rechtliche) Vertetungsmacht. Unterhaltsan-
spriiche waren dagegen dem Inhaber der Personensorge zugewiesen, vgl. § 1629 Abs.
2 S. 2, und er muBte sich um ihre Durchsetzung kiimmern, soweit keine besondere
Unterhaltspflegschaft eingerichtet war.

Nach den gesetzlichen Veranderungen kann weiterhin die Vermdgenssorge einem El-
ternteil allein zugewiesen werden, obwohl der andere Inhaber der elterlichen
Sorge ist. Nach § 1671 ist aber auch die Aufteilung in Einzelbestandteile mdg-
lich, um das Vermogen des Kindes in der gebotenen Form zu schiitzen und zu erhal-
ten. So kann einem Elternteil die Personensorge und zusatzlich ein Grundbestand
aus der Vermbgenssorge iUbertragen werden, sie sonst aber "teilweise" oder in
Ausschnitten dem anderen Elternteil einzurdumen sein. Mit der Teilibertragung
ist auch die Vertretung des Kindes in den jeweiligen Einzelbereichen erfasst.
Wie sonst dilrfen allerdings nicht bloRe ZweckmédBigkeitserwdgungen zum MaBRstab

279

werden. Eigene gerichtliche Anordnungen koénnen sich danach auf Gesellschafts-

und Unternehmensbeteiligungen?®’

sowie auf Wertpapiere beziehen oder die Verwal-
tung eines Mietshauses, einer wertvollen Sammlung u.a. gesondert regeln.

7. Sonstige Rechtsbefugnisse des sorgeberechtigen Teils, § 823, 1004. Ein sorge-
berechtigter Elternteil muss nicht hinnehmen, dass der andere eine Internet-

Seite mit persénlichen Angaben zum Kind unter dessen Namen einrichtet.?®!

Anspri-
che kann der Geschadigte im Hauptsacheverfahren und im Wege der einstweiligen
Verfiigung®®® nach § 823 Abs. 1, 1004 durchsetzen. Sonstige Ubergriffe des anderen
oder AuBRenstehender koénnen so ebenfalls abgewehrt werden, denn die elterliche

Sorge ist eine absolut geschiitzte Rechtsposition nach § 823 Abs. 1.°%%

V. Regelung der elterlichen Sorge nach § 1671 Abs. 3

1. Verhdltnis zu § 1671 Abs. 1 und Abs. 2. Nach § 1671 Abs. 3 kann eine Sorge-
rechtsentscheidung nach Nr. 2 nicht ergehen, wenn aus anderen Griinden eine ab-
weichende gerichtl. Regelung zu erfolgen hat. MaBstab ist wie sonst das Wohl des
Kindes, § 1697 a. Eingriffe in die Plane der Eltern oder eines Elternteils sind
dabei nicht erst gerechtfertigt, wenn § 1666 flir sich bereits verwirklicht ware,
falls das Gericht zu entscheiden hatte, denn die Bestimmung ist nicht als selb-
stédndiger Anordnungstatbestand betroffen (&hnlich frither § 1632 Abs. 4 aF).
Vielmehr ist eine offene Abwagung der vorgebrachten und der sonst erkennbaren,

Amtsermittlung, Gesichtspunkte und Merkmale nétig, um zu einem sachbezogenen, am

279

281
282

OLG Hamm zfJ 1999, 351.

Dazu Palandt/Diederichsen RdNr. 4.
AG Witten Streit 2001, 35.

AG Witten Streit 2001, 35.
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126

127

128

84

Kindeswohl orientierten Ergebnis zu gelangen.?®® Im iibrigen kann § 1666 zum Ein-

satz kommen,?®® wenn die Voraussetzungen aus dieser Bestimmung erfiillt sind. Rei-

ne ZweckmiBigkeitserwagungen®®®

reichen fiir beide gesetzliche Bestimmungen jedoch
nicht aus. Beil der gerichtlichen Entscheidung kommt im tbrigen den Griinden Ge-
wicht zu, die auch sonst bei der Sorgerechtsentscheidung eine Rolle spielen -
Forderungsprinzip, Bindungen des Kindes und Bindungstoleranz, Kontinuitatsiiber-
legungen, eigener Wille des Kindes und seine Vorstellungen u.a. -, doch sind die
Eingriffsschwellen insgesamt hoch.

Fir eine Anordnung nach Abs. 3 ist nicht notwendig, dass das Sorgerechtsverfah-
ren nach § 1671 durch die (vorrangige) Feststellung abgeschlossen wird, die ge-
meinsame Elternsorge bestehe nicht fort, oder dass ein Regelungsantrag eines El-
ternteils (zuvor) abgewiesen wird. Vielmehr sind die Dinge einheitlich zu behan-
deln und abzuschlieRen, und ein Antrag nach Abs. 2 wird von Amts wegen zur

3.%87 Zerstreuen sich im

Grundlage einer Regelung der elterlichen Sorge nach Abs.
Verlauf die Bedenken gegen einen Elternteil, ist eine Entscheidung "fir" ihn auf
seinen Antrag moéglich, und kann die elterliche Sorge gemeinsam fortbestehen,
bleibt sie erhalten, obwohl das Gericht zundchst Ermittlungen nach Abs. 3 aufge-
nommen hat und abweichende Anordnungen inhaltlich fiir geboten hielt.

2. Gerichtliche Entscheidung nach Abs. 3. Nach Abs. 3 kann das Gericht die el-
terlichen Sorge insgesamt oder in Teilbereichen auf einen Elternteil ibertra-

89

gen, ?®® der Antragsteller gewesen ist, aber auch auf den Antragsgegner,?®® wobei

diese Losung gegen seinen nachhaltigen Widerstand allerdings nicht mdéglich
ist,??® einen Pfleger bestellen und/oder als &duBerste MaRnahme die Entziehung der
elterlichen Sorge fiir beide Eltern und die Einrichtung von Vormundschaft anord-
nen.?’ § 1671 Abs. 5 aF ist zwar aufgehoben, aber inhaltlich in Abs. 3 aufgegan-
gen. Die gesetzlichen Bestimmungen gehen dabei davon aus, dass "$ 1666 .. eine
ausreichende Rechtsgrundlage fir die Abweichung vom Elternvorschlag ist und dass
das Familiengericht dem Antrag auch bei Vorliegen der Voraussetzungen des Absat-
zes 2 nicht stattgeben darf, soweit die Sorge auf Grund anderer Vorschriften ab-
weichend geregelt werden muss."?%?

3. Insbesondere: Bestellung eines Pflegers oder Vormunds. Grundlage fiir die An-

ordnung einer Vormundschaft ist § 1666, und sie kommt mit dem Entzug der elter-

283
284
285
286
287
288

290
291

AG Witten Streit 2001, 35, 36 mit Nachw., insbesondere BGHZ 111, 168, 172.

Dazu OLG Rostock ZfJ 1999, 351.

Schwab FamRZ 1998, 457, 465, vgl. dazu auch OLG Hamm FamRZ 2000, 1239.

OLG Rostock ZzfJ 1999, 351.

Motzer FamRZ 1999, 1101, 1102.

Dazu schon Schwab FamRZ 1998, 457, 466; zu weilteren Einzelheiten Schwab/ Motzer
(Handbuch) III RdNr. 174 f.

Beispiel OLG Karlsruhe EzFamRaktuell 1999, 66.

Ohne diese Einschrankungen vielleicht Palandt/Diederichsen RdNr. 21.

Schwab FamRZ 1998, 457, 465.
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129

130

131

132

lichen Sorge in Betracht, wenn?®?

weniger weitreichende Eingriffe nicht ausrei-
chen, um Interessen des Kindes und sein Wohl sicherzustellen. Dagegen hat ein
Pfleger eher die Aufgabe, einen Elternteil zu unterstiitzen, "fUr" den er seinen
Auftrag erhalten hat; allerdings sind auch dabei MaRstdbe der Verh&ltnismabig-
keit zu beachten. Die Tatigkeit des Pflegers kann die elterliche Sorge eines El-
ternteils insgesamt erfassen; doch kann sie auch auf einzelne Teilausschnitte
beschrankt werden, etwa (weiterhin) Unterhalt, Gesundheitsfiirsorge etc.?’® Ist
ein Pfleger fiir einen bestimmten, sachlich abgegrenzten Bereich eingesetzt, kon-
nen die restlichen Befugnisse aus der elterlichen Sorge fiir das Kind den Eltern
gemeinsam zustehen; aber das Gericht kann sie (auch) einem von ihnen allein zu
ibertragen haben, wenn nur so eine Gefdhrdung des Kindeswohls auszuschlieRen
ist.?%

Dabei ist das FamG auch fir die Auswahl des Vormunds im einzelnen zusténdig, §
1697. Bestellung, Aufsicht und Beratung hat aber weiterhin das Vormundschaftsge-
richt zu leisten.?°®

Als Pfleger konnen auch Verwandte eingesetzt werden, insbesondere die Eltern
(GroBeltern des Kindes); zeigen sie keine Einsicht in die Bediirfnisse des Kin-
des, kann die Anordnung gedndert und eine andere MaBnahme getroffen werden, die

fiir das Wohl des Kindes erforderlich ist und zu seiner guten Entwicklung bei-

trigt.?’ Im tbrigen gilt § 1630.

VI. Verfahren
1. Zustadndigkeit a) Sachlich. Fiir Regelungen der elterlichen Sorge und Entschei-
dungen Uber sie ist in isolierten Verfahren und im Entscheidungsverbund im Ehe-
scheidungsverfahren, § 623 ZPO, nach entspr. Antrag das FamG sachlich zusténdig,
wobei der Verbund eben nur so (auf Antrag) hergestellt wird. Seine Zustandigkeit
umfasst inzwischen auch die Auswahl eines Vormundes oder Pflegers, § 1697, dazu
gerade RdANr. 128, vgl. allerdings weitere Einzelheiten bei § 1693.

8 in des-

b) Ortlich ist in isolierten Sorgerechtsverfahren das FamG zustindig,?’
sen Bezirk die Eheleute ihren gewdéhnlichen Aufenthalt haben, § 45 Abs. 1 FGG;
diese Zustandigkeit gilt nach Abs. 2 auch dann, wenn kein gemeinsamer Aufenthalt
begriindet ist, und dann entscheidet der erste Zugriff. MaRgebend ist der Zeit-

punkt, zu dem das Gericht erstmals mit einer Angelegenheit befalt wird, § 45

292
293
294
295
296

297
298

BT-Drucks. 13/4899 S. 99.

VerhdltnismaRigkeitsmabstabe, dazu Schwab FamRZ 1998, 457, 466.

Schwab FamRZ 1998, 457, 466.

Dazu schon Schwab FamRZ 1998, 457, 466.

Sehr kritisch in diesem Zusammenhang Schwab/Motzer (Handbuch) III RdNr. 201. Zur
friiheren Anordnung des Vormundschaftsgerichts zu den Handlungsbefugnissen des
Vormunds OLG Ko&ln NJWE-FER 2000, 158.

BayObLG FuR 1999, 472.

Zu weiteren Einzelheiten Oelkers § 1 RdNr. 295 f.
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133

134

Abs. 5 FGG. Fir Vormundschaft und Pflegschaft bestehen Sonderregeln, vgl. §§ 86
a ff. FGG; zur internat. Zustandigkeit § 35 b FGG und RdNr. 134, zum doppelten
Wohnsitz des Kindes RdNr. 133.

Wird das Scheidungsverfahren betrieben und wird dabei die Regelung der elterli-
chen Sorge nach besonderen Antrdgen der Eltern oder eines Elternteils Verhand-
lungs- und Entscheidungsgegenstand, greift § 621 Abs. 2 ZPO ein und begriindet
die Zustandikeit des "Scheidungsgerichts". Verzieht ein Elternteil in einen an-
deren Gerichtsbezirk und liegen beide Familiengerichte in den Zustandigkeitsbe-
reichen unterschiedlicher Oberlandesgerichte, ist das zustdndige Gericht nach §
36 Abs. 1 S. 1 FGG zu bestimmen, wenn das Kind einen doppelten Wohnsitz genommen
hat.?®® In der Sache hat das zunidchst befaBte Amtsgericht zu entscheiden. Jeden-
falls ist die Frage nicht durch § 1687 geregelt. Wird nachtrdglich Scheidungsan-
trag gestellt, gilt wiederum § 621 Abs. 2 ZP0.3%

c) Internationale Zustandigkeit. Die internat. Zustédndigkeit dt. Gerichte ergibt
sich in isolierten Sorgerechtssachen aus §§ 35 b ff. FGG; in Scheidungsverfahren
folgt sie aus § 606 a ZPO, wobei die Bestimmungen des MSA*** mit ihrer Orientie-
rung auf den gewdhnlichen Aufenthaltsort des Kindes vorrangig werden,®%? Aufent-
haltszustandigkeit, zur Verbundzustdndigkeit RdANr. 135. Auslandische Rechtshéan-
gigkeit haben wir zu beachten, wenn die Streitgegenstdnde identisch sind;3°® aus-

304

léandische Gerichte verfahren bei dt. Rechtshangigkeit ebenso. Dabei haben wir

299

300
301

302

303

304

BayObLG NJW 2000, 166 im AnschluB an BGH FamRZ 1967, 606 und BGH NJW 1984, 971
sowie NJW 1995, 1224. Hat ein Elternteil mit den unter gemeinsamer Sorge stehen-
den Kindern ohne Einverstdndnis des anderen einen neuen Wohnsitz begriindet und
beim dortigen Gericht eine Sorgerechtsregelung beantragt, ist gleichwohl das FamG
am bisherigen Wohnsitz der Kinder zustédndig, wenn zwar dort der Sorgerechtsantrag
des verbleibenden Elternteils spater eingegangen, aber durch Zustellung an den
anderen Elternteil frither behandelt worden ist, OLG Bamberg, FamRZ 2001, 777.
Wiederum BayObLG NJW 2000, 166.

Vgl. dazu auch KG IPRax 1998, 274; OLG Diisseldorf FamRZ 1999, 689 (Australien)
und AG Wirzburg FamRZ 1998, 1319 (USA, und die USA sind kein Mitgliedsland des
MSA), vgl. auch OLG Hamm FuR 1999, 421 (Barbados) mit Anm. Henrich FamRZ 1999,
1520; zur internationalen Zustdndigkeit ausfiithrlich Staudinger/Coester RdNr. 305,
auch zur subsididren Geltung des FGG; zur Anerkennung und Vollstreckung auslé&ndi-
scher Sorgerechtsentscheidungen nach dem Eur. Ubereink. v. 20.5.1980 Staudin-
ger/Coester RANr. 318.

Dazu insbesondere und ausfihrlich Béhmer/Siehr/Finger Art. 17 EGBGB RdNr. 130 f.;
zu weiteren Einzelheiten Finger FuR 1999, 310 und Gruber FamRZ 1999, 1563; frilher
schon Jayme IPRax 1984, 121.

Dazu Finger FuR 1999, 310, 313 f. mit einer ersten Ubersicht; vgl. auch Philippi
FamRZ 2000, 525; fir einen Sorgerechtsantrag, der in einem Scheidungsverfahren
betrieben wird, OLG Nirnberg EzFamRaktuell 2000, 13; vgl. aber auch Jayme IPRax
1984, 121; zum Verh&ltnis zur Turkei vgl. OLG Frankfurt FamRZ 2000, 35.

Fiir das Verhdltnis zur Tirkei vgl. dabei - als Beispiel - FamG Istanbul FamRZ
1998, 919 und Rumpf IPRax 1985, 182, 184; OLG Frankfurt FamRZ 2000, 35; zu weite-
ren Einzelheiten Bdéhmer/Siehr/Finger Art. 17 EGBGB RdNr. 131 f.; zur - wegen Art.
14, 15 cc - besonderen Situation zu Frankreich OLG Karlsruhe IPRax 1992, 171 und
Cour d' Appel Colmar IPRax 1992, 173 - zu beiden Entscheidungen Sonnenberger
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dem fremden Verfahrensrecht die Rechtshandlung zu entnehmen, die die nach unse-
rem Verstdndnis wesentlichen Folgen ausldst, denn insoweit ist die lex fori be-
rufen, Doppelqualifikation.’’” Verindern sich nachtriglich die Ankniipfungsvoraus-
setzungen fiir die Zustédndigkeit, hat das angerufene Gericht gleichwohl zur Sache
zu entscheiden, perpetuatio fori; im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit
sind die Dinge aber anders geregelt, und deshalb lasst ein Aufenthaltswechsel
des Kindes in einen anderen Vertragsstaat des MSA die zunachst bei uns gegebene
internationale Zustandigkeit entfallen.’’® Im Verhaltnis zu EU-Staaten zueinander
gilt seit dem 1.3.2001 - Ausnahme: Danemark - die EheGvO.>"’

d) Internationale Zustandigkeit fiir Verbundsachen. Dt. Gerichte kodnnen fiir Ver-
bundsachen international zustédndig sein, selbst wenn ein ausl. Gericht das
Scheidungsverfahren zu betreiben hat und fir Verbund- und Folgesachen grundsatz-
lich die eigene Zustandigkeit in Anspruch nimmt; doch muB diese Zusté&ndigkeit

308

auch tatsdchlich ausgeiibt werden. Bei unzumutbarer oder unvorhersehbar langer

Verfahrensdauer im Ausland kann ohnehin die Angelegenheit im Inland betrieben

werden. 3%

Ein im Ausland anhé&ngiges Verfahren sperrt nicht die Auseinanderset-
zung als Folgesache bei uns, wenn sonst die Zustandigkeit dt. Gerichte begriindet
ist, § 621 Abs. 2 zPO,°'? denn diese Bestimmung legt keine internationale Ver-
bundunzustédndigkeit fir uns fest. Umgekehrt beanspruchen wir allerdings die in-

311

ternationale Zustandigkeit (Annexzustadndigkeit) fir Familiensachen nach § 621

Abs. 2 ZPO, wenn und solange das Scheidungsverfahren im Inland gefithrt wird.3'?

305
306
307
308

309

310

311
312

IPRax 1992, 154 und Finger FuR 1999, 310, 313 f; flir die Schweiz (Kanton Zug als
Beispiel - Verfahrensrecht dort ist kantonales Recht) Siehr IPRax 1989, 93.
Voraussetzung ist allerdings stets, dal der "Streitgegenstand" identisch ist,
damit ein Ehescheidungsverfahren in einem Land das Verfahren im anderen Land un-
ter dem Gesichtspunkt der Rechtshangigkeit blockieren kann, dazu Philippi FamRZ
2000, 525, der weitgehend die Verfahren voneinander trennen will und einen An-
trag, der sich auf Schuldgesichtspunkte stitzt, von einem anderen Antrag sondert
und fir rechtl. selbstdndig hdlt, der (etwa) das Einverstandnis der Parteien zur
Grundlage nimmt, denn insoweit blieben die Rechtsfolgen (vielleicht) &hnlich oder
gleich, aber der Sachvortrag der Parteien sei deutlich voneinander unterschieden,
ein Umstand, der dann auch zu unterschiedlichen Streitgegenstanden fihren misse,
vgl. zu diesen Punkten auch Heiderhoff Die Beriicksichtigung ausla&ndischer Rechts-
hangigkeit in Ehescheidungsverfahren, Bielefeld 1998, die von einer (notwendigen)
"spezifisch internationalen funktionalen Auslegung" des Begriffs der Identitat
der Streitgegenstande ausgeht, S. 211, dazu Philippi FamRZ 2000, 525, 527.

Dazu Béhmer/Siehr/Finger Art. 17 EGBGB RdANr. 133 mit Nachw.

OLG Frankfurt, 6 WF 11/01.

Dazu zuletzt Wagner IPRax 2001, 73; zu weiteren Einzelheiten Finger JR 2001, 177.
BGH FamRZ 1993, 176; zu einem Sorgerechtsantrag in einem ausla@ndischen Schei-
dungsverfahren (Kroatien) und der internat. Zustadndigkeit der Gerichte bei uns
OLG Nirnberg EzFamRaktuell 2000, 13.

BGH FamRZ 1983, 366, 368; OLG Hamm FamRZ 1994, 774.

Dazu Zéller/Geimer § 606 a ZPO RdNr. 34 und OLG Diisseldorf IPRax 1983, 129 fur
ein Hausratsverfahren.

Finger FuR 1999, 310, 316 mit Nachw.

Zoller/Geimer § 606 a ZPO RANr. 19; Schulz IPRax 1999, 21 gegen KG IPRax 1999,
37, 38; vgl. auch BGH FamRZ 1993, 176 mit Anm. Henrich IPRax 1993, 189; ist das
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Dabei ist die so begriindete Zustindigkeit wiederum nicht ausschlieBlicher Art.3!3

Fir Sorgerechtsstreitigkeiten sind die Bestimmungen des MSA vorrangig, die an
den gewdhnlichen Aufenthalt des Kindes anknipfen; dieser Vorrang gilt auch im

Scheidungsverfahren, ***

zur perpetuatio fori vgl. gerade RdNr. 134 aE. Hat das

Kind seinen gewdéhnlichen Aufenthaltsort in einem ausl. Staat gewdhlt, der dem

MSA angehort, sind deutsche Gerichte daher nicht zustadndig, Aufenthaltszustan-
digkeit im Ausland,’’® selbst wenn hier das Scheidungsverfahren betrieben wird.
Abanderung einer gerichtlichen Entscheidung zum Sorge- und Umgangsrechts kann

bei uns auch dann erfolgen (Aufenthaltszustdndigkeit), wenn die urspringliche

Entscheidung im Ausland getroffen worden ist.3'®

e) Anerkennung ausladndischer Entscheidungen. Auslédndische Entscheidungen in Ehe-
sachen sind in Deutschland anerkennungsfahig, wobei das Verfahren in Art. 7 § 1

FamRAndG 1961 (Zustandigkeit der Prasidialabteilung des OLG oder der Landesjus-—

317 wahrend fiur andere Familiensa-

tizverwaltung nach Landesrecht) geregelt ist,
chen § 328 ZPO Grundlage wird. Fiir die Anerkennung auf dem Gebiet der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit gilt § 16 a FGG, und die Abgrenzung (Qualifikation) nehmen
wir nach unseren Vorstellungen vor, so daB § 328 ZPO eingreift, selbst wenn die
ausléandische gerichtliche MaRnahme in einem dortigen fG-Verfahren ergangen ist.
§ 16 a Abs. 4 FGG schlieRt wie § 328 ZPO die Anerkennung aus, wenn sie zu Folgen
fihrt, die mit wesentlichen Grundsadtzen des deutschen Rechts offensichtlich un-
vereinbar sind, ordre public, insbesondere wenn die Anerkennung der Entscheidung
Grundrechte aus dem Grundrechtskatalog des GG verletzt oder nicht in der sonst
iblichen Form bertcksichtigt. Im Anwendungsbereich der EheGVO werden gerichtli-
che Entscheidungen aus dem eigenen Anwendungsbereich allerdings "ohne weiteres"

anerkannt.>!®

313
314

315
316
317

318

Scheidungsverfahren abgeschlossen (oder kdnnen aus anderen Grinden im Ausland Re-
gelungen zu einzelnen Folgesachen nicht erfolgen), bestimmen wir unsere Zustéan-
digkeit nach den allg. Regeln, flir den Versorgungsausgleich nach § 45 FGG, fir
gliterrechtliche Anspriiche nach den Bestimmungen der ZPO, zu Einzelheiten dabei
dabei AG Berlin-Schoneberg, Vfg. v. 28.2.2000, 20 F 49/00.

OLG Koln FamRZ 1992, 75.

Vgl. dazu Jayme IPRax 1984, 121, 123 fir die unterschiedlichen Fallkonstellatio-
nen (gewdhnlicher Aufenthalt des Kindes in Deutschland; gewdhnlicher Aufenthalt
des dt. Kindes in einem auslandischen Vertragsstaat; gewdhnlicher Aufenthalt des
ausléandischen Kindes im Vertragsausland - mit jeweils differenzierenden LOsun-
gen) .

Jayme IPRax 1984, 121 mit einer Gegenlberstellung der einzelnen Fallsituationen.
Dazu Finger FuR 1999, 310, 316 f.

Ausfiithrlich zu weiteren Einzelheiten Gruber FamRZ 1999, 1563, 1566 f.; Besonder-
heiten bringt seit dem 1.3.2001 die EheGVO mit sich,

Zu Einzelheiten Wagner IPRax 2001, 73; wvgl. auch Hohloch FF 2001, 45; zu den Mit-
gliedstaaten fiir die einzelnen Abk. vgl. http:\\conventions.coe.int\treaty\EN\
cadreprincipal.htm (fiir das ESorgeU, und sonst ist der aktuelle Stand jeweils
beim Generalbundesanwalt zu erfragen).
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2. Entscheidungsverbund; amtswegige Folgesache. Amtswegige Folgesache ist nur
noch der Versorgungsausgleich. Andere in § 623 Abs. 2 ZPO beschriebene Familien-
sachen und damit auch die Regelung der elterlichen Sorge bediirfen dagegen eines
besonderen Antrages, um in den Verfahrensverbund einbezogen zu werden. Nach

§ 623 Abs. 2 S. 2 ZPO hat das Gericht eine Folgesache nach S. 1 (elterliche Sor-
ge) vom Scheidungsverfahren abzutrennen, um frihzeitig eine Regelung fir sie zu
erreichen, aber sichergestellt ist so nicht einmal, dass eine Entscheidung vor
der Ehescheidung erfolgt; zumindest in "Missbrauchsfdllen" sollte dem FamG daher

Handlungsspielraum eingerdumt werden, '’

anders vorzugehen. Im Ubrigen kann w&h-
rend der Anhangigkeit des Scheidungsverfahrens oder eines entspr. Antrages auf
Bewilligung von PKH Erlass einer einstwAnO nach § 620 Nr. 1 ZPO beantragt wer-
den, wobei das Verhdltnis der beiden Verfahren (einstwAnO und § 623 ZPO) zuein-
ander weitgehend ungekliart ist.??°

Nach § 622 Abs. 2 Nr. 1 ZPO muss die Antragschrift zur Scheidung nur noch die
Angabe enthalten, ob gemeinschaftliche minderjdhrige (auch angenommene) Kinder
aus der Ehe hervorgegangen sind. Geandert ist zudem § 630 ZPO. Soll das Schei-
dungsverfahren im Einvernehmen beider Ehegatten betrieben werden, reicht, § 630
Abs. 1 Nr. 2 ZPO, ihre iibereinstimmende Erkl&rung, dass Antridge zur Ubertragung
der elterlichen Sorge oder eines Teils der elterlichen Sorge fiir die Kinder auf
einen Elternteil und zur Regelung des Umgangs der Eltern mit den Kindern nicht
gestellt werden sollen.

3. Verfahrensdauer. Bei kindschaftsrechtlichen Streitverfahren, die Sorge- oder
Umgangsbefugnisse betreffen, ist bei der Beurteilung, welche Verfahrensdauer als
angemessen anzusehen ist, zu beachten, dass jede Verzdgerung wegen der Entfrem-
dung, die zwischen Eltern und Kind eintritt, h&ufig schon rein tatsadchlich zu
einer Vorentscheidung in der Sache fihrt oder fihren kann, noch bevor ein rich-
terlicher Spruch vorliegt;?*"' deshalb hat sich die Bestimmung der "angemessenen
Zeit", wie sie der Anspruch auf Gewdhrung effektiven Rechtsschutzes fordert,
nicht an den objektiven MaRstdben eines Erwachsenen zu orientieren, sondern am
kindlichen Zeitempfinden,3*? vgl. auch RdNr. 166 (Untdtigkeitsbeschwerde) .

4. Anwaltszwang. In Scheidungsverfahren besteht fiir den Sorgerechtsantrag An-
waltszwang; im selbstdndigen fG-Verfahren kann jeder Elternteil dagegen ohne An-
walt tatig werden und seine Vorstellungen verfolgen.’??

5. Gerichtliche Vorentscheidungen. a) Elterliche Sorge. Nach § 1671 aF mublte ei-

ne Sorgerechtsentscheidung bei der Scheidung der Eltern auch getroffen werden,

wenn FamG oder Vormundschaftsgericht zuvor schon in ihre Sorge oder in die Sorge

319
320
321
322

Zu Einzelheiten insbesondere Biittner FamRZ 1998, 585, 592 f.

Biittner FamRZ 1998, 585 und MinchKommZPO/Finger § 623 RdANr. 8 mit Nachw.
BVerfG NJwW 1997, 2811.

BVerfG NJW 2001, 961.
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eines Elternteils eingegriffen und die Dinge eigenstandig geregelt hatten.3?*
Verwicklungen konnten dabei fiir die Zustdndigkeit eintreten, etwa wenn das FamG
von einer Entscheidung des Vormundschaftsgerichts abweichen wollte, vgl. dazu §§
23 b Abs. 2 S. 1, 23 ¢ S. 1 GVG, denn dabei bestanden keine eigenen Anderungsbe-
fugnisse, so dass zundchst erneut das Vormundschaftsgericht eingeschaltet werden
musste. Nun wirken sich § 1671 Abs. 1 und (insbesondere) Abs. 3 aus; folglich
gilt fiir den Ablauf, wenn gerichtliche Anordnungen bereits bestehen:

- Stellen die Eltern keinen Sorgerechtsantrag, auch nicht auf Feststellung des
Fortbestandes ihrer gemeinsamen Sorge, ist wie sonst nichts weiter zu veranlas-
sen; die frilheren Anordnungen bleiben erhalten,

- wenn kein Verfahren nach § 1666 von Amts wegen zu betreiben ist und betrieben
wird.

- Sollen die Anordnungen gedndert werden, missen sich beide Eltern oder einer
von ihnen in der gebotenen Form zur Wehr setzen, § 1696,

- wenn nicht eine Abanderung von Amts wegen geboten ist.

- Beantragt ein Elternteil, ihm die alleinige Elternsorge zu iubertragen, und
liegen die Voraussetzungen aus § 1671 Abs. 2 vor, kann seinem Antrag stattgege-
ben werden, denn unbeschrankt zustdndig ist inzwischen allein das FamG,

- wenn nicht Abs. 3 eine eigene Regelung fordert, wobei allerdings § 1666 nicht
verdradngt wird, sondern Antragsverfahren und Verfahren von Amts wegen nebenein-
ander stehen kénnen (§ 1671 Abs. 3 ist dann als "Kollisionsvorschrift"3?® zu ver-
stehen). § 1671 BGB besagt, dal Antrdgen aus § 1671 nicht stattgegeben werden
darf, wenn unter dem Blickwinkel des Kindeswohls aus Sicht des Gerichts eine an-
dere Entscheidung geboten erscheint;**® zu Vorentscheidungen nach § 1672 aF vgl.
§ 1696 RdANr. 17.

b) Vormundschaft bzw. Pflegschaft. Sind Vormundschaft oder Pflegschaft gericht-
lich angeordnet, kann das mit der Sache befaRte FamG die Anordnung bestatigen
oder nach § 1697 vorgehen und eine andere Person einsetzen, selbst wenn die
"Erstentscheidung" das Vormundschaftsgericht erlassen hat, kann aber auch erst-
malig entspr. MaRnahmen treffen; fiir die Bestellung und zur Kontrolle der Amts-
fihrung selbst bleibt weiterhin das Vormundschaftsgericht zustédndig, dazu

§§ 1793 ££.77

c) Verfahrensablauf; Beweisregeln. Fiir den Ablauf des Verfahrens und fiir die Be-
weiserhebung werden die Bestimmungen des FGG maRgeblich, und somit kommen Amt-
sermittlungsgrundsatze, § 12 FGG, und Freibeweise (statt der Beweisregeln/Be-
weislastregeln der ZPO) ins Spiel. Soll der andere Elternteil vom Sorgerecht
ausgeschlossen werden, ist gleichwohl konkreter, nachprifbarer Tatsachenvortrag
erforderlich, denn beide Elternteile konnen sich auf verfassungsrechtliche Ga-

rantien berufen, Art. 6 GG.’?® Jedenfalls ist das AG von Amts wegen verpflichtet,

alle zur Aufkldrung dienlichen Ermittlungen anzustellen und Beweise zu erheben.

323
324
325
326
327
328

Dazu Schiiller FamRZ 1998, 1287.

BayObLG FamRZ 1990, 550, 551.

So Schwab FamRZ 1998, 457, 466.

Schwab FamRZ 1998, 457, 466.

Schwab FamRZ 1998, 457, 466/467.

OLG Minchen NJW 2000, 368 und Oelkers § 1 RdANr. 214 mit Nachw.
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Dabei darf die Erforschung des Sachverhalts nicht einer anderen Einrichtung zur
selbstandigen Erledigung iiberlassen werden, doch ist nicht jedem ganz fernlie-
genden Hinweis nachzugehen, sondern Aufkldrungs- und Ermittlungsverpflichtungen
bestehen nur, soweit das Vorbringen der Beteiligten oder der Sachverhalt bei

sorgfaltiger Uberlegung zu weiteren Ermittlungen AnlaB gibt.>*??

Nachforschungen
sind andererseits nicht (mehr) geboten, wenn nicht zu erwarten ist, dass das
Ergebnis beeinflusst werden kénnte.’®® Deshalb darf das Gericht eine vom Jugend-
amt vorgelegte Stellungnahme im Wege des Freibeweises beriicksichtigen, darf aber

hierauf seine Entscheidung nicht stiitzen,

ohne eigene Ermittlungen anzustel-
len. SchlieBlich darf sich das FamG nicht auf die Einschaltung des Jugendamtes
und auf seinen Bericht beschrédnken, wenn nach der Sachlage andere MaBnahmen bes-
sere Aufklarung versprechen und daher angezeigt sind. Wollen beide Elternteile
zumindest zeitweise die Betreuung der Kinder ihren Miittern iberlassen, mubl das
Gericht auch deren Fahigkeit und Bereitschaft zur Betreuung iiberpriifen.’?? Stets
hat das FamG seine Entscheidung ndher zu begriinden, auch wenn sie auf einem -
bereinstimmenden Elternvorschlag beruht, der nur eine gewisse Verbindlichkeit

3

fiir sich in Anspruch nehmen kann.?? Ohne inhaltliche Auseinandersetzung mit dem

Vorbringen der Eltern kann ein Bericht des Jugendamtes nicht Entscheidungsgrund-

lage werden.*?*

Ebensowenig darf sich das FamG ausschlieBlich auf die Ergebnisse
eines Gutachtens stiitzen, die selbst nicht weiter bewertet sind, denn damit wird
die Entscheidung dem Sachverstindigen iibertragen,®®® die dem Gericht vorbehalten
ist.

Ob das Gericht ein kinderpsychiatrisches oder -psychologisches Gutachten ein-
holt, steht in seinem pflichtgemdBen Ermessen; Begutachtung ist allerdings an-
zuordnen, wenn eigene hinreichende Sachkunde fehlt (und das wird regelmaRig der
Fall sein).?3¢

Streiten die Eltern Uber die elterliche Sorge, darf nicht nur die Mutter gehdrt

337 Apuch die anderen

werden; dann liegt Einseitigkeit der Befunderhebung nahe.
Verfahrensbeteiligten sind vielmehr in die Bewertung bzw. die Datenerhebung des

Sachverstandigen einzubeziehen, damit ihre Vorstellungen und ihre Lebenssituati-

329

330

331

332

333

334

335
336

Vgl. fir die notwendige Ermittlung der Erziehungskompetenz der Eltern OLG Nurn-
berg EzFamRaktuell 2001, 59, 60 zu weiteren Einzelheiten Erman/Michalski RdANr. 65
f.

BGH NJW 1963, 1927 und BayObLG FamRZ 1975, 223; ausfihrlich zum Verfahren und
seinem Ablauf Staudinger/Coester RdANr. 265 ff.

BayObLG FamRZ 1975, 223, 226; vgl. auch KG FamRZ 1960, 500.

OLG Minchen FamRZ 1979, 71.

Zur Ermittlung des Erziehungskompetenz der Eltern, vgl. OLG Nirnberg EzFamRak-
tuell 2001, 59, 60.

OLG Celle FamRZ 1978, 54; OLG Diisseldorf FamRZ 1978, 56; OLG Nirnberg FamRZ 1986,
1247.

OLG Stuttgart FamRZ 1978, 827.

BGH FamRZ 1965, 433.
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on bei seinen Ergebnissen Beriicksichtigung finden kénnen. An die SchluBfolgerun-
gen eines Gutachtens ist das Gericht nicht gebunden. Vielmehr muR die Entschei-
dung mit eigenen Erwidgungen abgesichert sein und eigene Uberlegungen erkennen
lassen, und folgt sie dem Gutachten nicht, sind die Griinde fiir die nun entwi-

3% Wird eine stationare Untersuchung

ckelten Unterschiede im einzelnen anzugeben.
des Kindes erforderlich, ist familiengerichtliche Anordnung nach § 1631 b Vor-
aussetzung; lehnt der sorgeberechtigte Elternteil die Unterbringung ab, muBl ein

39

Pfleger bestellt werden.? Auf andere Beratungsangebote hat das FamG hinzuwei-

O zu weite-

sen, § 52 FGG, und die Beteiligten so schnell wie moéglich zu hoéren, >
ren Einzelheiten RdNr. 147 f.

6. Sozialpflegerische Beratung. Hat das FamG nicht gepriift, ob das Verfahren
ausgesetzt werden muB, um sozialpflegerischen Beratungseinrichtungen Gelegenheit
zu geben, mit den Eltern ein gemeinschaftliches Konzept zur Regelung der elter-
lichen Sorge zu erarbeiten, kann die gleichwohl getroffene Entscheidung wegen
eines Verfahrensfehlers aufgehoben und die Sache zurltckverwiesen werden (miis-

31 Jedenfalls fordert der Vorrang der Elternautonomie, gerichtlich nur dann

sen) .
einzugreifen, wenn sich die Sorgeberechtigten nicht einigen kdénnen, ob das der
Fall ist, 14Rt sich erst beurteilen, wenn die nach § 17 SGB VIII anzubietenden
Hilfen nicht angenommen worden oder samtliche Vermittlungsversuche erfolglos
geblieben sind.?*? Dabei kann die Ablehnung dieser Angebote durch einen Eltern-
teil eine eigene Rolle bei der Sorgerechtsregelung spielen. Verweigerungen dabei
kénnen als kindeswohlfeindliche Unterlassung zu Lasten des Elternteils gehen,

3 zu weiteren Einzelheiten RdNr.

der sich entspr. Vorwiirfe gefallen lassen muss,>*
152.

7. Anhorung der Verfahrensbeteiligten. a) In erster Instanz. In einem Verfahren,
das die Personen- oder die Vermdgenssorge fiir ein Kind betrifft, hat das Gericht
die Eltern anzuhoéren, § 50 a FGG; das Kind ist nach § 50 b FGG persdnlich zu ho-
ren, wenn seine Neigungen, Bindungen oder sein Wille bei der Entscheidung eine
Rolle spielen kénnen oder wenn "es zur Feststellung des Sachverhalts angezeigt
erscheint, dass sich das Gericht von dem Kind einen unmittelbaren Eindruck ver-

schafft", Abs. 1.%** Kleinkinder sind ebenfalls zu hdéren, denn aus den Kontakten

mit ihnen ergeben sich oft tragfdhige Anhaltspunkte fiir die gerichtliche Rege-

337
338

339

340
341
342
343
344

BayObLG FamRZ 1975, 223, 226.

BayObLG FamRZ 1975, 223, 226; zu den Anforderungen an die Fachlichkeit eines Gut-
achtens vgl. BGH FamRZ 1999, 1648.

Zu adhnlichen Fragen bei der Einholung eines kindespsychologischen Gutachtens vgl.
OLG Frankfurt FamRZ 2001, 638.

Zu Einzelheiten Fréhlich BRAK-Mitt. 2000, 70.

OLG Zweibriicken NJW-RR 2000, 957.

OLG Zweibriicken NJW-RR 2000, 957.

Weber NJW 2001, 1320, 1323.

Flir ein Kind, das das 14. Lebensjahr bereits vollendet hat, gilt Abs. 2.
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lung. Allerdings hat das Gericht auf ihre Situation besonders Ricksicht zu neh-
men. § 50 ¢ FGG regelt die Anhdrung der Pflegeperson, wenn das Kind seit lé&nge-
rer Zeit in Familienpflege lebt, vgl. § 1632 Abs. 4. Voraussetzung ist aller-
dings, dass ein Verfahren betrieben und eine gerichtliche Entscheidung nachge-
sucht wird. Deshalb sieht nach den Veranderungen in § 1671 (erst) § 613 Abs. 1
S. 2 ZPO die persdnliche Anhdrung der Eltern im Scheidungsverfahren vor, damit
das Gericht ein Bild von der Sache gewinnt und insbesondere beurteilen kann, ob
der Fortbestand der gemeinsamen elterlichen Sorge so "hinzunehmen" ist oder ob

35 Nicht vorgesehen ist dagegen beim

gerichtliche Eingriffe notwendig werden.
Fortbestand der gemeinsamen elterlichen Sorge die Anhdrung des Kindes, obwohl
Art. 12 UN-Kinderrechtskonvention dies verlangt ("zu diesem Zweck wird dem Kind
insbesondere Gelegenheit gegeben, in allen das Kind beriihrenden Gerichts- und
Verwaltungsverfahren entweder unmittelbar oder durch einen Vertreter oder geeig-
nete Stelle im Einklang mit den innerstaatlichen Verfahrensvorschriften gehort
zu werden"), und deshalb sollten wir § 613 Abs. 1 ZPO &ndern und auch dem Kind,
das vom Fortbestand der gemeinsamen elterlichen Sorge ohne Gerichtsentscheidung
besonders betroffen ist, Gelegenheit zur Stellungnahme geben.>*°

Anhdérung im Wege der Rechtshilfe ist nicht grundsdtzlich ausgeschlossen; doch
scheidet sie aus, wenn das Gericht selbst einen Eindruck iiber Neigungen und Bin-
dungen des Kindes gewinnen muss und die Anhdrung durch eine dritte Person ihn
nicht vermitteln kann.>*’

b) In der Beschwerdeinstanz. Auch in der Beschwerdeinstanz sind die Beteiligten
miindlich anzuhodren, und eine wiederholte Anhérung ist insbesondere dann erfor-
derlich, wenn die Sitzungsniederschrift des erstinstanzlichen Gerichts oder die
Beschlubgrinde den persdnlichen Eindruck nicht ausreichend vermitteln (oder die
Anhérung v6llig unterblieben ist).**® Sonst muB das Beschwerdegericht in nach-
priufbarer Weise darlegen, um selbst keine Verfahrensfehler zu begehen, warum

"ausnahmsweise" von der Anhdérung abgesehen worden ist.>*® Auch vor einer einstw.

Regelung eines Teilbereichs der elterlichen Sorge (etwa: zum Aufenthaltsbestim-

345

346

347
348

349

Dazu auch Bergmann/Gutdeutsch FamRZ 1999, 422; zu den Folgen fir die Kosten RdNr.
172.

Dazu Salgo Kind-Prax 1999, 179, vgl. auch Art. 1 des Eur. Ubereink. v. 25.1.1996
tiber die Ausibung von Kinderrechten, dazu BT-Drucks. 14/5438, wobei allerdings
nach Abs. 6 dieser Bestimmung "die Vertragsparteien nicht (gehindert sind), Re-
geln anzuwenden, die fiir die Forderung und die Ausibung von Kinderrechten giinsti-
ger sind", also etwa Gespradche/Erdrterungen mit dem Jugendamt oder anderer Bera-
tungseinrichtungen; zur Anhdérung des Kindes in Entfiilhrungsfdllen (nach dem Haager
Abk. {ber die zivilrechtl. Aspekte internat. Kindesentfilhrung) vgl. Schweppe FPR
2001, 203.

OLG Frankfurt FamRZ 1988, 98.

OLG Hamm FamRZ 2000, 494; vgl. im ibrigen OLG K&éln EzFamRaktuell 1999, 34; zur
Beiordnung eines Anwalts nach § 121 Abs. 3 ZPO OLG Hamm FamRZ 1999, 399.

OLG Hamm FamRZ 2000, 494.



63

151

152

mungsrecht) hat das Gericht das betroffene Kind in der Regel persdnlich anzuho-
ren, § 50 b FGG.3°

8. Mitwirkung des Jugendamtes. Fiir die Mitwirkung des Jugendamtes gilt § 49 a
Abs. 2 Nr. 2 FGG. Dabei soll iber die tatsédchlichen Verhdltnisse berichtet und
so dem FamG die notwendigen tatsdchlichen Grundlagen fiir die Entscheidung gelie-
fert werden, und im iibrigen soll eine fachkundliche AuBerung ergehen, auf die
sich das Gericht verlassen kann. Mit der Einschaltung des Jugendamtes kommt das
Gericht seiner Amtsermittlungspflicht nach, § 12 FGG, aber weitere Nachforschun-
gen koénnen noétig werden. In der Regel wird das Jugendamt eigene Ermittlungen an-
stellen missen und sich nicht auf seine Akten verlassen kdnnen; dazu zahlen
Hausbesuche, und die Befugnis flir sie ergibt sich nicht erst aus richterlichem
Auftrag, sondern aus der eigenen Aufgabenstellung und der Fachlichkeit des Ju-

! Jedenfalls hat das FamG dem Jugendamt nicht nur Gelegenheit zur

gendamtes.
Stellung zu geben, sondern muB darauf hinwirken, daR ein ausreichender Bericht
vorgelegt wird.

9. Offentliche Hilfen; insbesondere Beratung und Unterstiitzung bei Trennung und
Scheidung. Nach § 17 Abs. 1 S. 1 SGB VIII ist MiUttern und Vatern Beratung in
Fragen der Partnerschaft anzubieten. Diese Beratung soll nach S. 2 Nr. 3 helfen,
bei Trennung oder Scheidung die Grundlagen fiir eine dem Wohl des Kindes oder des
Jugendlichen forderliche Wahrnehmung der Elternverantwortung zu schaffen. Nach
Abs. 2 sind die Eltern bei der Entwicklung eines einvernehmlichen Konzepts zu
unterstiitzen, das auch fiir die richterliche Entscheidung hilfreich sein kann.?3*?
Durch frithzeitige Einschaltung des Jugendamtes oder anderer Beratungseinrichtun-
gen soll erreicht werden, dass Eltern sich in groBerem Umfang als bisher fiir die
gemeinsame elterliche Sorge entscheiden oder sonst einvernehmlich handeln und so

33 In die gleiche Richtung wirkt

ihrer Verantwortung fiir das Kind gerecht werden.
§ 52 FGG’™* mit den Aussetzungsmdglichkeiten aus Abs. 2 und das in § 52 a FGG be-
schriebene besondere Vermittlungsverfahren im Streit um Umgangsbefugnisse, dazu

§ 1684 RdANr. 87.

350
351

352

353

354

OLG Karlsruhe FamRZ 2000, 511.

OLG K6ln FamRZ 1981, 599; zu den Aufgaben der Fachkrafte des Jugendamtes in fami-
liengerichtlichen Verfahren zur Regelung der elterlichen Sorge bei Trennung und
Scheidung vgl. Ferdinand Kaufmann FamRZ 2001, 12 und ders. ZfJ 2001, 8.
BT-Drucks. 11/5948 S. 58 unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die Entscheidung des
BVerfG NJW 1983, 101; dabei kann gerade Teil der Elternpflicht sein, die gesetz-
lich vorgesehenen Angebote auch tatsdchlich anzunehmen, dazu OLG Zweibriicken,
Beschl. v. 23.11.1999, 5 UF 88/99; &ahnlich in der Einschatzung OLG Hamm FamRZ
2000, 1239; zu den Aufgaben der Jugendhilfe im Verfahren Wabnitz ZfJ 2000, 329.
Zu den Aufgaben des Jugendamtes und anderer Beratungseinrichtungen vgl. Lohrentz
(Jugendhilfe bei Trennung und Scheidung, Neuwied 1999) mit Bspr. R6chling FamRZ
2000, 803; im Ubrigen Wabnitz ZfJ 2000, 329.

So etwa Palandt/Diederichsen RdANr. 18; vgl. im ubrigen Weychardt 7ZfJ 1999, 268
und 326.



64

153

154

10. Vermittlungsaufgaben des Gerichts, § 52 FGG. Nach § 52 FGG hat das Gericht
"in einem die Person eines Kindes" betreffenden Verfahren besondere Vermitt-
lungsaufgaben. So frith wie méglich soll Einvernehmen zwischen den Beteiligten
hergestellt werden, und so frth wie moglich ist auf Beratungsangebote "durch die
Beratungsstellen und -dienste der Trdger der Jugendhilfe insbesondere zur Ent-
wicklung eines einvernehmlichen Konzepts fiir die Wahrnehmung der elterlichen
Sorge und der elterlichen Verantwortung hinzuweisen", Abs. 1 S. 1 und 2. Dabei
bestehen vielfaltige 6ffentliche Hilfen, dazu RdNr. 152. Soweit keine fiir das
Kind nachteiligen Verzdgerungen zu befiirchten sind, soll das Gericht im ibrigen
das Verfahren aussetzen, wenn die Beteiligten bereit sind, aulergerichtliche Be-
ratung in Anspruch zu nehmen oder nach seiner freien Uberzeugung Aussicht auf
(kiinftiges) Einvernehmen besteht, § 52 Abs. 2 FGG. Noch weiter reichen Vermitt-
lungsaufgaben des Gerichts in Umgangsrechtssachen, dazu § 52 a FGG,>°® vgl. im
tibrigen § 1684 RdNr. 87.

11. Anwalt des Kindes.®® § 50 FGG sieht die Einsetzung eines besonderen Verfah-
renspflegers fiur das Kind vor, Anwalt des Kindes, soweit dies zur Wahrnehmung
seiner Interessen erforderlich ist. Abs. 2 regelt, wann - typisiert - seine Be-
stellung erforderlich ist, und das ist insbesondere der Fall, wenn das Interesse
des Kindes zu dem seiner gesetzlichen Vertreter in erheblichem Gegensatz steht
oder Gegenstand des Verfahrens MaBRnahmen nach § 1666 sind, mit denen die Tren-
nung des Kindes von seiner Familie oder die Entziehung der gesamten Personensor-—
ge verbunden ist. MaRgeblich ist dabei nicht ein Interessengegensatz unter den

Eltern, sondern entscheidend wird, ob sie die Interessen des Kindes ausreichend

355
356

Zu Einzelheiten Prinz zu Wied FuR 1998, 193.

Dazu die grundlegende, gleichnamige Arbeit von Salgo zur Rechtstatsachenfor-
schung; wichtig auch die Untersuchungen von Steindorff-Classen zur Situation in
Frankreich (mit Bespr. von Oberloskamp FamRZ 2000, 17); zur Stellung des Verfah-
renspflegers Salgo FPR 1999, 313; vgl. auch Rakete-Dombek FPR 1999, 328; zur Ver-
gitung des Verfahrenspflegers Ballof FPR 1999, 328 und Fricke KindPrax 1999, 121
und ders. ZfJ 1999, 457; erste Erfahrungen aus anwaltlicher Sicht bei Marquardt
FPR 1999, 338; zu Rechtsprechungstendenzen zu § 50 FGG Reinecke FPR 1999, 349;
ausfiithrlich zum Anwalt des Kindes auch Staudinger/Coester RdNr. 290 f.

Jugendamt bzw. Mitarbeiter des Jugendamtes koénnen nicht nach § 50 FGG bestellt
werden, wenn gerade in diesem Verhdltnis Interessenkollisionen deutlich sind, da-
zu OLG Naumburg FamRZ 2000, 300; bei der Bestellung eines Verfahrenspflegers fiir
ein minderjé&hriges Kind in einem Verfahren iber das Umgangsrecht ist nicht maB-
geblich auf den Interessengegensatz der Eltern abzustellen, sondern darauf, ob
die eigenstandigen Interessen des Kindes von den Eltern in ausreichender Form
wahrgenommen werden oder nicht, OLG Diusseldorf EzFamRaktuell 2000, 90; zu Be-
schwerdemdglichkeiten vgl. unten RdNr. 175 und OLG Koln FamRZ 2000, 487; OLG
Naumburg MDR 2000, 1322 mit Anm. Marquardt, ausfithrlich zu § 50 FGG Hohmann-
Dennhardt ZfJ 2001, 77 und Engelhardt FamRZ 2001, 525. Dem Eur. Ubereink. vom
25.1.1996 idber die Ausibung von Kinderrechten (im Verfahren) ist die Bundesrepu-
blik beigetreten, vgl. dazu jetzt auch BT-Drucks. 14/5438 v. 6.3.2001 und BR-
Drucks. 12/01, zum Aufgabenbereich gleich Fn. 360.
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wahrnehmen koénnen oder ob sie dazu aus Eigennutz nicht in der Lage sind.37/3%
Nach § 50 Abs. 3 FGG soll die Bestellung dagegen unterbleiben, wenn die Interes-
sen des Kindes (schon) von einem Rechtsanwalt oder einem anderen Verfahrensbe-
vollmdchtigten angemessen vertreten werden; zur Beschwerdebefugnis vgl. RdNr.
164. Ist die Bestellung eines Verfahrenspflegers geboten, darf das FamG ihn wvon
der Anwesenheit bei der im Beisein einer Sachverstadndigen durchgefithrten persdn-
lichen Anhorung des Kindes nicht ausschlieRen, weil er sonst seine Verpflichtun-
gen nicht ordentlich erfiillen kann.®? Inhaltlich ist seine Tatigkeit "anwalts-
Fhnlich" und auf die (subj.) Interessen des Kindes bezogen;*®*® der Pfleger ver-
fehlt danach seine Aufgabe, wenn er diesen Rahmen iiberschreitet und (etwa) nach

361 Im Verfahren

der obj. am Kindeswohl orientierten sachrichtigen L&sung sucht.
wegen Gefdhrdung des Kindeswohls nach § 1671 Abs. 3 ist regelmdfig ein Pfleger
nach § 50 FGG zu bestellen, und sieht das Gericht ausnahmsweise von dieser Mal-
nahme ab, ist eine nachpriifbare Entscheidung beizufiigen.’%?

12. Rechtsmittel. a) Statthaftigkeit. Gegen ein Urteil, das dem Scheidungsantrag
stattgibt und iber die elterliche Sorge nach § 1671 auf Antrag (Folgesache) ent-
scheidet, ist Berufung, gegen das Berufungsurteil Revision statthaft, selbst
wenn Bereiche betroffen sind, fir die sonst FGG-Verfahrensrecht maBgeblich wird.
Zur isolierten Anfechtung der Folgeentscheidung allein nach § 1671 sehen §§ 629
a Abs. 2 S. 1, 621 e Abs. 1 ZPO die Beschwerde vor, fiir die sich die Bezeichnung
als "Berufungsbeschwerde" eingebiirgert hat. Weitere Beschwerde kommt als Rechts-

beschwerde in Betracht, wenn das Beschwerdegericht sie zugelassen oder die Be-

357

358

359
360

361
362

OLG Diisseldorf FamRZ 2000, 1298; zur Abgrenzung des Aufgabenbereiches eines Ver-
fahrenspflegers und eines gerichtlich bestellten Sachverstadndigen vgl. KG FamRZ
2000, 1300 und OLG Brandenburg FamRZ 2001, 692; zur mdglichen Konkurrenz bei der
Verfassungsbeschwerde vgl. Walter FamRZ 2001, 1, zu den Aufgaben der Fachkrafte
des Jugendamtes Ferdinand Kaufmann FamRZ 2001, 7.

Zu Kostenfragen (Vergiitungsanspriiche richten sich nach dem BVormVG) OLG Kéln Ez-
FamRaktuell 2000, 126; vgl. im ibrigen die Ergebnisse des Arbeitskreises 16 des
13. DFGT, Brithler Schriften zum Familienrecht Bd. 17 S. 118 f.

Der Stundensatz eines anwaltlichen Verfahrenspflegers fir die Tatigkeit bis
31.12.1998 belduft sich auf (bis zu) DM 60,--, seit dem 1.1.1999 auf (bis zu) DM
75,--, OLG Koblenz NJW-RR 2000, 658. Ein vorher im Verfahren vom Gericht einge-
schalteter Gutachter kann nicht zum Anwalt des Kindes bestellt werden, aA AG
GroB-Gerau, 71 F 378/98, aufgehoben durch OLG Frankfurt, 6 UF 105/99; vgl. im ib-
rigen Weychardt FamRZ 2000, 844.

OLG Bremen FamRZ 2000, 1298.

OLG Brandenburg FamRZ 2001, 692 nach KG FamRZ 2000, 1300 und OLG Frankfurt FamRZ
1999, 1293, 1294, sehr deutlich zu den (beschrédnkten) Aufgaben des Verfahrens-
pflegers auch Art. 10 Abs. 1 des Eur. Ubereink. v. 25.1.1996 iber die Ausiibung
von Kinderrechten, dazu Fn. 356, und danach hat der "besondere Vertreter" dem
Kind alle sachdienlichen Auskiinfte zu erteilen, Erlauterungen zu den mdglichen
Folgen einer Bericksichtigung seiner Meinung und zu den Folgen einer Handlung des
Vertreters zu geben und die Meinung des Kindes festzustellen und der Justizbehdor-
de diese Meinung vorzutragen, vgl. BT-Drucks. 14/5438 S. 11.

OLG Brandenburg FamRZ 2001, 692.

OLG Hamm FamRZ 2001, 850.
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158

159

schwerde als unzulidssig verworfen hat, § 621 e Abs. 2 zZPO. Uber Berufung und Be-
schwerde entscheidet das OLG, § 119 Abs. 2 Nr. 1, 2 GVG; fir Revision und weite-
re Beschwerde ist der BGH zustdndig, § 133 GVG, und diese Punkte hat ein ge-
richtl. bestellter Sachverstindiger zu kliren.>®

b) Form und Frist. Beschwerde wird durch Einreichung einer Beschwerdeschrift
beim Beschwerdegericht eingelegt, § 621 e Abs. 3 S. 1 ZPO; fir sie gilt Anwalts-
zwang, § 78 Abs. 2 Nr. 1 zP0.%®* Durch die Verweisung in § 621 e Abs. 3 S. 2 ZPO
wird das Rechtsmittel §§ 516, 517, 519 Abs. 1 und 2 ZPO unterstellt und so beru-

365 Beschwerdefrist ist ein Monat, § 516 ZPO, und die

fungsfdrmig ausgestaltet.
Beschwerde ist binnen eines weiteren Monats zu begriinden, § 519 Abs. 1 und 2
ZPO. Die Begrundungsfrist kann nach § 519 Abs. 2 S. 3 ZPO verlédngert werden. Da-
bei sind die Vorschriften Uber den notwendigen Inhalt von Rechtsmittelschrift
und -begriindung nach §§ 518, 519 Abs. 3 - 5 ZPO von den sonstigen Verweisen aus-
genommen. Fiir die weitere Beschwerde gelten §§ 552, 554 Abs. 1 und 2 ZPO, zu
welteren Einzelheiten RdNr. 165.

Der Sache nach ist die Beschwerde also sofortige Beschwerde mit einer Monats-
frist anstelle der Zweiwochenfrist aus § 22 Abs. 1 FGG und aus § 577 Abs. 2
ZP0.%%® Fiir die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei unverschuldeter Verhin-
derung an der Einhaltung der Beschwerdefrist sind §§ 233 f£f. ZPO malgeblich,
nicht § 22 Abs. 2 FGG.’"

c) Anderungsbefugnis des FamG. § 621 e Abs. 3 S. 2 ZPO verweist (auch) auf § 577
Abs. 3 ZPO, und danach ist das Gericht zu einer Anderung einer der sofortigen
Beschwerde unterliegenden Entscheidung nicht befugt. § 1696 behdlt seine eigene
Bedeutung. Ist Beschwerde eingelegt, ist eine Aba&nderung danach nicht zulédssig;
doch kann das erstinstanzliche Gericht nach § 1696 BGB vorgehen (auch von Amts
wegen) . Jedenfalls ist die uneingeschrankte Dispositionsbefugnis der Beteiligten

iilber ihr Rechtsmittel jedenfalls nicht beeintriachtigt.?®®

d) Beschwerdeberechtigt sind die Eltern®®®

und das beschrankt geschaftsfahige
Kind nach Vollendung des 14. Lebensjahres, § 59 FGG. Das Kind kann Beschwerde
auch in vermdgensrechtlichen Angelegenheiten einlegen. Fiir die Personensorge
kann das Jugendamt tadtig werden und Beschwerde fithren, § 57 Abs. 1 Nr. 9, 64

Abs. 3 S. 3 FGG. GroRBeltern haben dagegen kein Beschwerderecht, und auch Vereine

363
364
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366
367
368
369

KG FamRZ 2000, 1300 und OLG Brandenburg FamRZ 2001, 692.

Dazu BGH NJW 1979, 766.

Dazu Briiggemann FamRZ 1977, 1, 20.

MinchKommZPO/Finger § 621 e RANr. 2 mit Nachw.

BGH NJW 1999, 109 und FamRZ 1981, 657.

BGH NJWE-FER 1999, 329.

Eltern kénnen nach §§ 19, 20 FGG auch die Bestellung eines Verfahrenspflegers
nach § 50 FGG fir das Kind anfechten, OLG K&ln FamRZ 2000, 487; die Bestellung
selbst nach § 50 FGG bedarf jedenfalls der Begrindung, OLG Kdln FamRZ 2000, 487.
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16l

162

163

37 Entschei-

zur Forderung von Kindesinteressen sind nicht beschwerdeberechtigt.
dungen des FamG sind dem Beschwerdeberechtigten zuzustellen; einem 14jahrigen,
nicht geschaftsunfahigen Kind, das nach § 59 Abs. 1, 3 FGG selbstandig das Be-
schwerderecht ausiiben kann, sind sie dagegen (nur) "bekanntzumachen", § 59 Abs.
2 S. 1 FGG. SchlieBlich ist auch das Jugendamt zu unterrichten, §§ 49 a Abs. 2,
49 Abs. 3 FGG, denn ihm steht ein eigenes Beschwerderecht zu. Die Beschwerde
kann auf Teilbereiche der elterlichen Sorge beschrankt werden.

FGG-Beschliisse zum Sorgerecht werden schon "existent", wenn der Gerichtsvorsit-
zende oder der Beamte der Geschdftsstelle den Inhalt bei ordentlicher Unter-
schriftsleistung einem Verfahrensbeteiligten fernmiindlich mitgeteilt hat,>*’* S§§
16 FGG, 329 ZPO.

Bei der Regelung der elterlichen Sorge flir mehrere Kinder ist der Verfahrens-
gegenstand teilbar; jeder Elternteil ist fir sich beschwerdeberechtigt (und je-
des Kind, das das 14. Lebensjahr vollendet hat).

e) Anschlussbeschwerde. Unselbstandige AnschluBbeschwerde ist zuldssig,®’? hat
aber im Sorgerechtsverfahren auf den Umfang der Nachprifung keinen EinfluB, weil
die Antrage der Beteiligten nur die Bedeutung von Anregungen haben, an die das
Gericht nicht gebunden ist.?"®

f) Amtsermittlungsgrundsatze im Beschwerdeverfahren. Amtsermittlungsgrundsidtze
sind auch fiir das Beschwerdeverfahren mahBgeblich.?*’* Nach pflichtgemidfem Ermessen
kann die Sachaufkldrung dem beauftragten Richter ibertragen werden; der Senat
darf den persdnlichen Eindruck von den Beteiligten, den der Einzelrichter dabei
gewonnen hat, der Entscheidung aber nicht als eigenen zugrunde legen. Wird - wie
gerade in Sorgerechtsangelegenheiten hdufig - dieser Eindruck maBgeblich, reicht
die Anhoérung durch den beauftragten Richter nicht aus; vielmehr muBl sie vor dem

375

Beschwerdegericht in voller Besetzung wiederholt werden. Anhorungspflichten

¢ selbst dann, wenn in einer fri-

bestehen jedenfalls in jeder Tatsacheninstanz,?’
heren Instanz Eltern oder Kinder bereits angehdrt worden sind, zu weiteren Ein-
zelheiten RdNr. 148 f.

g) Beschwerde gegen die Einsetzung eines Verfahrenspflegers. Auch die Bestellung
eines Verfahrenspflegers nach § 50 FGG kann von den Eltern nach §§ 19, 20 FGG

mit der Beschwerde angefochten werden.?”’

370
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377

BGH FamRZ 1988, 54.

BGH NJW-RR 2000, 877.

BayObLG FamRZ 1976, 36.

BGH NJW 1982, 226

OLG Hamm 1981, 202.

BGH FamRZ 1985, 169, 172.

Oelkers § 1 RdANr. 337.

OLG Koln FamRZ 2000, 487 im AnschluB an OLG Miinchen FamRZ 1999, 667 und OLG
Frankfurt FamRZ 1999, 1293 mit kritischer Anm. Spangenberg/Dormann FamRZ 1999,
1294, dagegen wiederum Weychardt FamRZ 2000, 844; aA OLG Celle FamRZ 1999, 1589
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164 h) Weitere Beschwerde. Weitere Beschwerde kann nach § 621 e Abs. 2 S. 2 ZPO nur

165

auf eine Gesetzesverletzung gestiitzt werden. Sind die tatsdchlichen Grundlagen
malgeblich, ist in der Beschwerdeinstanz folglich allein zu priifen, ob die Ent-
scheidung den Sachverhalt ausreichend und fehlerfrei aufgeklart hat, die fir die
Erdrterung der Sache wesentlichen Umstédnde beriicksichtigt sind und die Abwagung
insgesamt (nicht) gegen Denkgesetze verstoht und/oder ob Schliisse gezogen sind,
die mit einer feststehenden Auslegungsregel oder mit der allgemeinen Lebenser-
fahrung unvereinbar bleiben; dann liegt eine Gesetzesverletzung ebenso vor wie
bei sonstiger fehlerhafter Wirdigung gesetzlicher Bestimmungen. Nicht ausrei-
chend ist, dass die vom Tatrichter gezogene Folgerung mdglich, aber nicht zwin-
gend ist, und ein anderer SchluB nahergelegen hitte;>’® dann mag die tats&chliche
Wirdigung falsch sein, aber ein GesetzesverstoB liegt nicht vor. Ermessens-
entscheidungen unterliegen der Kontrolle (auch) insoweit, als vorgebracht wird,
die vorgeschriebenen Ermessengrenzen seien nicht eingehalten und/oder von der
Ermdchtigung zur Ermessensausiibung sei kein zweckentsprechender Gebrauch gemacht

worden.>"?

Ein Ubereinstimmender Vorschlag zur elterlichen Sorge kann im Verfah-
ren der weiteren Beschwerde von einem Elternteil nicht mehr widerrufen werden;
neue und nach der letzten Tatsacheninstanz eingetretene Entwicklungen sind viel-
mehr im Abanderungsverfahren nach § 1696 BGB geltend zu machen.?®

i) AuBerordentliche Beschwerde. Fliir besonders krasse Rechtsverstobe kann die au-
Berordentliche Beschwerde wegen grober/greifbarer Gesetzesverletzung statthaft
sein.?® Entscheidet iiber die Beschwerde gegen einen Beschluss, den das Amtsge-
richt/FamG erlassen hat, das Landgericht, ist ausnahmsweise die weitere Be-

schwerde statthaft,>®® und da dem Rechtsbeschwerdegericht die Entscheidungskompe-

tenz in der Sache fehlt, ist die vom unzustdndigen Beschwerdegericht getroffene

378
379
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381

382

mit umfangreichen Nachw., denn die Anordnung sei eine "verfahrensleitende Zwi-
schenentscheidung"”" des FamG, die der sachgerechten Wahrnehmung der Interessen des
minderjahrigen Kindes diene und seine Stellung im Verfahren stdrken solle (und
die Eltern seien weiterhin am Verfahren beteiligt und kénnten eigene Antrége
stellen, wobei sie sogar die - vermeintlichen - Interessen des Kindes wahrnehmen
kénnten); weitere Rspr. OLG Brandenburg FamRZ 2000, 1295; OLG Karlsruhe FamRZ
2000, 1296; OLG Dresden FamRZ 2000, 1296; KG FamRZ 2000, 1298, samtlich fir die
Statthaftigkeit der einfachen Beschwerde, aA KG FamRZ 2000, 1295 (19. ZS), und
danach ist die Bestellung eines Verfahrenspflegers nach § 50 FGG lediglich "eine
den Fortgang des Verfahrens vorbereitende und férdernde Zwischenentscheidung",
die nicht gesondert anfechtbar ist, vgl. auch BT-Drucks. 13/4899 S. 172; OLG
Naumburg MDR 2000, 1322 mit Anm. Marquardt.

OLG Ko6ln FamRZ 1971, 186.

KG FamRZ 1968, 98.

BGH NJWE-FER 2000, 278.

Dazu Finger MDR 2000, 247 (zu § 628 ZPO und der auBRerordentlichen Beschwerde bei
abgelehnter oder unterbliebener Abtrennung nach Abs. 3); vgl. auch BGH NJW 2000,
590.

BayObLG FamRZ 2001, 716.
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383 Beschwerde ist

Entscheidung aufzuheben und das Verfahren zuriickzuverweisen.
auch statthaft, Untatigkeitsbeschwerde, wenn das Verfahren nicht in angemessener
Zeit zum Abschluss gebracht wird, Effektivitdat des Rechtsschutzes, abgeleitet
aus Art. 2 Abs. 1 und 20 Abs. 3 GG, Rechtsstaatsprinzip;’®* maRgeblich sind die
Umstdande des Einzelfalls, und gerade in einem Umgangsverfahren sind Verzdgerun-
gen mit so herben Verlusten verbunden, dass Beschleunigung geboten ist.3®®

13. Abadnderung von Sorgerechtsentscheidungen, § 1696. Sie ist moglich, wenn sie
aus triftigen, das Wohl des Kindes nachhaltig berithrenden Griinden angezeigt ist,
§ 1696 Abs. 1. Treffen die Eltern eine Vereinbarung, nach der die gemeinsame el-
terliche Sorge nur bis zu ihrer Trennung gelten soll und nehmen sie dabei an,
dass bei der Scheidung eine Neuregelung erfolgt, hat das Gericht (allerdings)
nach § 1671 vorzugehen, nicht nach § 1696.7%° Dabei richtet sich die Ab&nderung
nach dt. Recht, falls wir zustdndig sind, selbst wenn die Ausgangsentscheidung
nach ausl. Recht erfolgt ist.’¥

14. Einstweilige Anordnung. a) Ablauf Bei schweren Gefdhrdungen des Kindes sind,
auch wenn noch nicht alle Ermittlungen in der Sache durch das Gericht abge-
schlossen sind, oft sofortige Eingriffe unverzichtbar, die im anhdngigen Schei-
dungsverfahren ergehen koénnen, wobei ein Antrag auf Bewilligung von PKH als
Grundlage ausreicht, vgl. § 620 a Abs. 2 ZPO. In isolierten Familiensachen sind
vorlaufige Anordnungen moéglich, die von selbst auBer Kraft treten, wenn in der
Hauptsache eine Entscheidung ergeht. Ohne weitere Verzdgerung kann so einem El-
ternteil zumindest das Aufenthaltsbestimmungsrecht iibertragen werden, damit er
seine Verantwortung ungestdrt wahrnehmen und Schaden vom Kind abwenden kann.>®®
Droht eine Entfiithrung des Kindes oder beflirchtet ein Elternteil sie und liegen
verniinftige Anhaltspunkte fiir seine Angste vor, kommt eine eigene Regelung des
Aufenthaltsbestimmungsrechts fiir des Kindes auch im Hauptsacheverfahren in Be-
tracht, erganzt um die Anweisung an den anderen Elternteil, das Kind nicht ins
Ausland zu verbringen.®*®® Kind und Jugendamt sind zu hdren; ist dies wegen der
besonderen Eilbediirftigkeit der Sache nicht mdglich, ist die Anhérung unverzig-

lich nachzuholen, § 620 a Abs. 3 S. 1 und 2 ZPO. Nach § 620 b ZPO hat eine Auf-

hebung der getroffenen Entscheidung auf Antrag oder von Amts zu erfolgen; dies

383
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BayObLG FamRZ 2001, 716, 717 und KG OLGZ 1990, 266, 270.

BVerfG NJW 2001, 961.

BVerfG NJW 2001, 961.

OLG Hamm DAVorm. 2000, 328.

Vgl. Hohloch DEuFamR 1999, 193.

Dazu OLG Koln FamRZ 1998, 1463; BayObLG FamRZ 1999, 178.

Vgl. dazu einen Vorentwurf zu einem Europ. Ubereinkommen iiber den Umgang mit Kin-
dern, dazu BMJ I A 2 - 9311/29 - 1 - 13679/2001 v. 12.4.2001 mit Vorschlagen und
Anregungen fiir die einzelnen Mitgliedsstaaten, grenzilberschreitenden Umgang zu
ermdglichen und gleichzeitig "SicherungsmaBnahmen" festzulegen (Hinterlegung von
Ausweispapieren, Fahrzeugpapieren, sonstige SicherungsmaBnahmen wie Grundstiicks-
belastung, Bankbirgschaft u.a.).
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kann auch im Berufungsverfahren geschehen, wenn die Ehesache in der Berufung
beim Berufungsgericht anhdngig ist. Gegen eine ohne miindliche Verhandlung ergan-
gene einstwAnO ist Antrag auf erneute BeschluBfassung nach miindlicher Verhand-
lung statthaft, § 620 b Abs. 2 ZPO, und in den Grenzen aus § 620 c ZPO steht so-
fortige Beschwerde zur Verfiigung, wobeil jeweils die Vollziehung ausgesetzt wer-
den kann, § 620 e ZPO. Mit Wirksamwerden der endgiiltigen Regelung oder bei Been-
digung des Eheverfahrens ohne Scheidungsausspruch tritt die einstwAnO auBer
Kraft, und diese Folge ist auf Antrag durch Beschlul auszusprechen, § 620 £ ZPO.
Eilantrdge setzen dringendes Regelungsbediirfnis fiir ein sofortiges Einschreiten
des Gerichts voraus, das weiteres Abwarten bis zur endglltigen Entscheidung in
der Sache nicht gestattet, weil diese zu spat kommen und das Interesse des Kin-
des nicht mehr genltigend wahren konnte. Vorl&dufige Prifung mul eine gewisse Wahr-
scheinlichkeit dafir ergeben, dal die Endentscheidung gleichen oder &hnlichen
Inhalt haben wird; vollendete Tatsachen diirfen keinesfalls und zu frih geschaf-
fen werden. Deshalb darf die einstwAnO/ vorlaufige Anordnung auch nicht iber das
zur Abwendung der dem Kind drohenden Nachteile und Gefahren erforderliche Mab
hinausgehen, Grundsd&tze der VerhdltnismaBigkeit. Ist eine Regelung fir die Dauer
des Getrenntlebens getroffen und bestandskraftig geworden, hat das FamG bei der
Scheidung die Dinge nicht erneut zu Uberprifen und zu entscheiden, vgl. dazu
friher § 1672 aF. Veradnderungen sind nur nach § 1696 moéglich. Im ibrigen ist,
wenn nur eine vorlaufige Regelung erfolgt ist, wie sonst zur Hauptsache zu ent-
scheiden, § 1671, wobei nun § 620 f Abs. 1 ZPO ins Spiel kommt, so dass die
einstweilige Anordnung nun auRer Kraft tritt.

b) Amtsermittlungsgrundsidtze gelten auch fiir Eilverfahren, § 12 FGG.**° Durch
einstwAnO darf das FamG das Aufenthaltsbestimmungsrecht als eine aus der Perso-

°1 wobei wie sonst sofortige Beschwerde

nensorge folgende Teilbefugnis regeln,?
statthaft ist, § 620 ¢ S. 1 ZPO,°*?? weil eine Regelung zur elterlichen Sorge ge-
troffen wird. Nicht mit der Beschwerde angegriffen werden konnen nach Abs. 2
Entscheidungen, mit denen ein Antrag auf Erlal einer einstwAnO oder auf Abdnde-
rung einer bereits ergangenen Anordnung (§ 620 b ZPO) zurickgewiesen wird; so
soll die Verlagerung streitiger Nebenverfahren in die Beschwerdeinstanz verhin-
dert werden.’®® Die Aufhebung einer einstwAnO nach § 620 b ZPO ist nach § 620 c
S. 2 ZPO unanfechtbar.

15. ProzeBkostenhilfe. Im Sorgerechtsverfahren ist den Beteiligten in aller Re-

gel PKH wegen der besonderen Bedeutung der Sache zuzusprechen und ein Anwalt’®*

390
391
392
393

394

OLG Miunchen FamRZ 1978, 54.

OLG Hamm FamRZ 1979, 177; vgl. auch BGH NJW 1981, 126.

OLG Hamm FamRZ 1979, 157.

OLG Hamm FamRZ 1988, 1194; OLG Frankfurt FamRZ 1984, 295; zu weiteren Einzelhei-
ten insoweit MunchKommZPO/Finger § 620 ¢ RdNr. 4.

Dazu Weychardt ZfJ 1999, 326, 336.
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beizuordnen, falls nicht ohnehin schon die PKH-Bewilligung fir ein Scheidungs-
verfahren die Folgesache Sorgerecht erfaBt, § 624 ZPO; dies gilt selbst dann,
wenn die Eltern einen einverstandlichen Regelungsvorschlag unterbreiten wollen.
Nur bei besonderer Ubersichtlichkeit und allenfalls dann, wenn sich die Eltern
in allen Punkten einig sind, kénnen die Dinge anders zu beurteilen sind. Auch
die Beiordnung eines Anwalts nach § 121 Abs. 3 ZPO ist meist geboten.?%

16. Kosten. Fiir die Bemessung des Gegenstandswertes sind §§ 1 Abs. 2, 12 Abs. 1,
2 GKG maBgeblich. Auszugehen ist daher regelmdBig von einem Wert von DM 1.500, -,
396:397 der angesichts des mit dem Verfahren hiufig verbundenen Aufwands und der
Wichtigkeit der Sache meist viel zu niedrig ist. Deshalb sollte bei besonderen
tatsdchlichen Schwierigkeiten und/oder rechtlicher Verwicklung ein hdherer Wert

% Im Scheidungsverfahren richtet sich die Kostenvertei-

zugrunde gelegt werden.?
lung zwischen den Parteien nach dem Ausgang der Scheidungssache und nach Billig-
keitsgesichtspunkten, § 93 a Abs. 1, 2 ZPO. Fir die Berufungsinstandz gilt § 97
ZPO. In selbstandigen FGG-Verfahren findet dagegen durchgdngig kein Kostenaus-

gleich statt, vgl. § 13 a FGG. Anordnung der Kostenerstattung kommt nur bei ei-

395

396

397

Dazu OLG Hamm FamRZ 1999, 393; anders ist allerdings zu entscheiden, wenn zwi-
schen den Eltern Ubereinstimmung bei der elterlichen Sorge besteht, sie also le-
diglich eine Erklarung nach § 1671 Abs. 2 Nr. 1 - Zustimmung zur Zuweisung der
alleinigen elterlichen Sorge an den anderen Partner - im gerichtlichen Verfahren
abgeben wollen, OLG Bamberg FamRZ 2000, 763.

Fir isolierte Sorgerechtsverfahren nach den Bestimmungen des FGG, deren Ge-
schaftswert sich nach § 94 Abs. 2 S. 1 iVvm § 30 Abs. 2 KostO bestimmt, betragt
der Regelwert DM 5.000,--; er kann unter Bericksichtigung samtlicher streiterheb-
licher Umstédnde allerdings niedriger oder hoher angesetzt werden, OLG Brandenburg
FuR 2000, 136. Ahnlich sind Vereinbarungen zum Umgangsrecht zu bewerten; zu wei-
teren Einzelheiten Enders FuR 2000, 466.

Zu den Kosten des besonderen Pflegers nach § 50 FGG vgl. OLG Koln EzFamRaktuell
2000, 126 (mabBgeblich sind die Bestimmungen des BVormVG) . Der Stundensatz eines
anwaltlichen Verfahrenspflegers fiir die Tatigkeit bis 31.12.1998 belauft sich auf
(bis zu) DM 60,--, und seit dem 1.1.1999 auf (bis zu) DM 75,--, OLG Koblenz NJW-
RR 2000, 658. Die fiir die Verfahrenspflegschaft erforderliche Zeit ist nach den
Unstdnden des konkreten Falls zu ermitteln; eine Herabsetzung auf den durch-
schnittlich erforderlichen Aufwand ist nicht méglich, OLG Koln NJW-RR 2001, 74.
Im dbrigen ist das BVormVG mabkgeblich, und der ibliche Vergiitungssatz wvon DM 60, -
- (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 BVormVG) ist auch dann zu gewdhren, wenn eine Fachschulaus-
bildung in der ehemaligen DDR durch ein Fachhochschulstudium nach der Wiederver-
einigung erganzt worden ist, OLG K&éln NJW-RR 2001, 74; vgl. dazu auch OLG Dresden
FamRzZ 2001, 188, wvgl. auch KG NJW-RR 2001, 73. Allerdings kann der bestellte Ver-
fahrenspfleger eine Vergiitung aus der Staatskasse nur fir die Tatigkeit erhalten,
die flr die subjektive Interessenvertretung des Kindes erforderlich ist, und dazu
gehdren nicht die umfassende Ermittlung der dem objektiven Kindeswohl am besten
entsprechenden Entscheidung oder Vermittlungsversuche zwischen den Eltern, KG
NJW-RR 2001, 73. Die Regelung, nach der ein Rechtsanwalt als Verfahrenspfleger
nach § 1 BVormG einen Stundensatz von DM 60,-- erhalt, ist mit Art. 3, Abs. 1 GG
und Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar, BayObLG AnwBl. 2001, 181; allein die Tatsache,
dass sich ein zum Betreuer eines vermdgenden Betreuten bestellter Rechtsanwalt
zur Prifung der Sach- und Rechtslage in eine schwierige Situation einarbeiten
muss, rechtfertigt noch nicht die Uberschreitung der Stundensidtze aus § 1 Abs. 1
BVormVG, BayObLG AnwBl. 2001, 182.
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ner das Verfahren abschliebBenden Verfiigung, bei Erledigung der Hauptsache, bei
Antragsriicknahme oder Vergleichsschluss in Betracht,®’’ nicht aber beim (schlich-
ten) Ruhen der Sache.®’’ Werden die Eltern in der Ehesache angehort, entsteht ei-
ne Beweisgebithr, § 613 Abs. 1 S. 1 ZPO, und deshalb 16st auch die inzwischen fiir
sie vorgesehene Anhdrung bei Gericht nach § 613 Abs. 1 S. 2 ZPO eine Beweisge-
bihr aus, wobei der Wert der Ehesache und des Sorgerechtsverfahrens zusammenzu-
rechnen sind.!"! Einigen sich beide Elternteile auf einen gemeinsamen Vorschlag
zur Regelung der elterlichen Sorge, hat der Anwalt auch Anspruch auf eine Ver-

gleichsgebihr, wenn er am Zustandekommen dieser Vereinbarung mitgewirkt hat.

VII. Sorgerechtsverfahren mit Auslandsbezug

Art. 21 EGBGB ist durch das KindRG ebenfalls gedndert. MaBgeblich wird nun al-
lein das Recht am gewdhnlichen Aufenthaltsort des Kindes, und entscheiden dt.
Gerichte, haben sie nach § 1671 vorzugehen, selbst wenn fiir das Scheidungsver-
fahren ausldndisches Recht bestimmend wird, Art. 17 EGBGB, und danach die elter-
liche Sorge anders zu verteilen ware als wir das flur richtig halten oder dort
der Fortbestand der gemeinsamen elterlichen Sorge nach Trennung und Scheidung
vollig unbekannt ist. Vorrangig ist allerdings wie bisher in weiten Teilen das
Haager Minderjahrigenschutzabk., MSA, das demnichst durch das KSU ersetzt wird,
zu Einzelheiten knapp RANr. 9 mit Nachw. Andere Ubereink. kénnen allerdings ih-
ren eigenen Vorrang begriinden. Deshalb wenden wir im Verh&ltnis zum Iran die Be-
stimmungen des MSA nicht an, dt.-iranisches Niederlassungsabkommen, so dal inso-

weit (auch) iranisches Heimatrecht zur Anwendung kommen kann, wenn beide Eltern-

398
399
400
401

Zu naheren Einzelheiten vgl. MinchKommZPO/Finger § 620 g RdANr. 20 mit Nachw.
Keidel/Zimmermann § 13 a FGG RdNr. 3.

OLG Frankfurt, 1 WF 249/00.

Dazu jetzt AG Euskirchen FamRZ 1999, 1683 mit Nachw. und OLG Koblenz Streit 1999,
161 unter Hinweis auf § 613 Abs. 1 S. 2 ZPO, aA allerdings OLG Koblenz NJW-RR
2000, 887 = FuR 2000, 138 (zwar entsteht eine Beweisgebihr, aber keine Gebiithren
aus § 31 Nr. 1 oder 2 BRAGO); ebenso KG NJW-RR 2000, 886; wvgl. auch BT-Drucks.
13/4899 S. 161; weitere Rspr. OLG Celle FamRZ 2000, 1383; OLG Koln FamRZ 2000,
1383, OLG Koblenz NJW-RR 2001, 509, jeweils mit dem Ergebnis, dass die Anhorung
zur elterlichen Sorge im Rahmen von § 613 Abs. 1 S. 2 ZPO eine Beweisgebiihr fiir
den Anwalt ausldst, selbst wenn die Parteien keine Antrdge zur elterlichen Sorge
gestellt haben; ebenso OLG Hamm FamRZ 2001, 694 und OLG Stuttgart FamRZ 2001,
695; AG Rendsburg FamRZ 2001, 694; aA OLG Stuttgart FamRZ 1999, 1359 m. Anm.
Driest FamRZ 2000, 1384, die vorschlégt, den Streitwert der Ehesache, § 12 Abs. 2
GKG, angemessen zu erhdhen, damit die zusdtzliche Tatigkeit des Anwalts in der
notwendigen Form abgegolten wird; das OLG Stuttgart selbst will zumindest dann
keine Beweisgebithr zusprechen, wenn die Eltern keine Antridge auf Ubertragung der
elterlichen Sorge gestellt haben, vgl. dazu auch Maurer FamRZ 2001, 508; OLG
Brandenburg FamRZ 2000, 1384 und OLG Saarbricken FamRZ 2000, 1385; OLG Frankfurt
FamRZ 2001, 506 gewdahrt dem Anwalt fir seine Mitwirkung bei der Elternanhdrung
nach § 613 Abs. 1 S. 3 ZPO weder eine Beweisgebiihr noch eine Prozessgebiihr, so
auch OLG Nirnberg NJW-RR 2001, 508; wvgl. im Ubrigen Enders FuR 2000, 466.
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teile (nur) iranische Staatsangehdrige sind.*’? Unangemessene Regelungen verdrin-
gen wir iber Art. 6 EGBGB (ordre public), doch kann Anpassung allein zu verninf-
tigen Ergebnissen fiihren und - etwa - dem (iranischen) Vater die elterliche Sor-
ge (und die Vermdgenssorge) belassen, der Mutter aber die tatsdchliche Personen-
sorge einriumen.®’® Ordre public-widrig ist der Stichentscheid des tiirkischen Va-
ters, Art. 263 tiirk. ZGB.*" Eine im Ausland getroffene Sorgerechtsentscheidung
kann abgedndert werden, und dann kann einem der Beteiligten ein Teilbereich der
elterlichen Sorge zu {ibertragen, im ibrigen aber das gemeinsame Sorgerecht zu
bestimmen sein, wobei §§ 1696, 1671 und Art. 2 MSA Grundlage werden, vgl. im ib-
rigen § 1696 RdNr. @  40°

VIII. Art. 234 § 11 EGBGB
Art. 234 § 11 EGBGB. Mit dem Beitritt der neuen Bundeslander ist das bisherige
Erziehungsrecht der Eltern, §§ 42 ff. FGB, zum Sorgerecht nach unserem Verstand-
nis geworden. Entscheidungen aus der Zeit davor bleiben aber weiterhin wirksam,
Abs. 1 S. 1. Fir Anderungen fiir die Zukunft gilt § 1696. Ist die Sorgerechtsre-
gelung ausgesetzt (gewesen), §§ 25, 26 FGB, kann jetzt eine gerichtliche Rege-
lung nach § 1671 (erstmalig) erfolgen; ohne Antrag der Eltern besteht die elter-
liche Sorge dagegen gemeinsam fort. Fuir Fé&lle des § 1631 b bendtigen die Eltern
— nach dem Beitritt - eine gerichtliche Entscheidung. Ist sie nicht erfolgt, ist

spatestens nach Ablauf von sechs Monaten die Unterbringung zu beenden, Abs. 4 S.

3'406

402

403

404

405
406

Finger FuR 1999, 58; 1999, 158 und 215.

OLG Bremen NJW-RR 2000, 3 = FamRZ 1999, 1520 nach OLG Bremen NJW-RR 1992, 1288 =
FamRZ 1992, 343; ausfihrlich zu diesem Punkt Schwab/Motzer (Handbuch) III RdNr.

307 mit Nachw.

Zur Sorgerechtsregelung flir die Dauer des Getrenntlebens nach tiirk. Recht Oden-

dahl FamRZ 1992, 1327; sonst als Beispiel OLG Diisseldorf FamRZ 1998, 1318.

OLG Frankfurt, 3 UF 229/00.

Zur Uberpriifung einer strafrechtlichen Unterbringung BezG Dresden DtZ 1993, 31.



