Nachdem aber Unterhaltsgldaubiger nach § 850d Abs. 1 S. 1
ZPO u. a. auch diesen Betrag vollstindig pfinden diirfen,
bedeutet das wieder einen Vorteil bei zeitlich gegeniiber
sonstigen Glaubigern nachrangigen Pfandungen.

f) Es kann somit Verfahrensbevollméchtigten von Unter-
haltsgldubigern nur empfohlen werden, moglichst bald
laufende Pfandungen darauthin zu iiberpriifen, ob die Er-
hohung der allgemeinen Pfiandungsfreigrenzen sich im Rah-
men des § 850d Abs. 1 ZPO zum Vorteil des Unterhalts-
glidubigers auswirkt. Ist dies zu bejahen, sollte zunédchst an
die Drittschuldner herangetreten werden, um eine Anpas-
sung der gepfandeten Betréige an die neue Rechtslage zu er-
wirken. Diese gilt — wie sich aus Satz 1 der zitierten Uber-
gangsvorschrift des § 20 Abs. 1 EGZPO ergibt — fiir alle
zum Stichtag bereits laufenden Pfindungen. Eine Abinde-
rung des Beschlusses — oder gegebenenfalls vorrangiger
Pfandungsbeschliisse — ist nicht zwingend erforderlich. Al-
lerdings kann der Drittschuldner bis zur Zustellung eines
derartigen Berichtigungsbeschlusses schuldbefreiend nach
Maligabe des bisherigen Beschlusses leisten. Erst bei Wei-
gerung des Drittschuldners zur Anpassung der Pfindung
sollte eine Abdnderung beantragt werden.

Allerdings konnte in dieser Konstellation auch der Schuld-
ner von sich aus eine Berichtigung verlangen, wenn nam-
lich der Drittschuldner das neue Recht zu Gunsten des Un-
terhaltsgldubigers anwendet, hierbei aber weiterhin der
noch nach altem Recht vom Vollstreckungsgericht festge-
setzte Betrag nach § 850d Abs. 1 S. 2 ZPO beachtet wird.

g) AbschlieBend ist auf eine weitere Ubergangsregelung in
§ 20 Abs. 2 EGZPO hinzuweisen. Sie betrifft Verfiigungen
iiber Arbeitseinkommen, d. h. vor allem Abtretungen. So-
weit deren Wirksamkeit davon abhéngt, dass die Forderung
pfandbar ist, sind die erhohten Freigrenzen auch fiir vor
dem 1. 1. 2002 getroffene Verfiigungen anwendbar. Aller-
dings kann auch insoweit der Drittschuldner nach MaB3gabe
des fritheren Rechts solange mit befreiender Wirkung leis-
ten, bis ihm eine entgegenstehende vollstreckbare Ausferti-
gung zugestellt wird bzw. eine Verzichtserkldrung desjeni-
gen zugeht, an den der Schuldner nach dem neuen Recht
weniger zu leisten hat.

Gemeinsame Sorge um jeden Preis?

Richterin am Amtsgericht Sabine Heinke, Bremen

Gemeinsame elterliche Sorge — Regelfall oder nicht?

Nach dem In-Kraft-Treten des KindRG haben sich die Ge-
richte mit der Frage beschiftigt, ob der Gesetzgeber das ge-
meinsame Sorgerecht nach Trennung und Scheidung zum
Regelfall bestimmt habe!. Diese Diskussion ist durch die
Entscheidung des BGH vom 29. 9. 19992 nicht obsolet ge-
worden. Manche Gerichte werden der BGH-Rechtsprechung
nicht folgen. Andere werden zwar vorgeben, ihr zu folgen,
tatsdchlich aber die Anforderungen an die Aufldsung der el-
terlichen Gemeinschaftssorge so hoch setzen?, dass das ge-
meinsame Sorgerecht faktisch doch der Regelfall ist und
schlieBlich, und das scheint mir als besonders beachtens-
wert: Die Reichweite des jetzt auch fiir die Regelung der
Nachtrennungs-Sorge zunehmend angewandten Verhiltnis-
méiBigkeitsgrundsatzes* hingt ganz entscheidend davon ab,
welchem Sorgerechtsmodell man den Vorzug geben will®.
Die Kontroverse wird auch deshalb andauern, weil im Be-
reich des Sorgerechts (im Umgangsrecht auch) ein bestédndi-
ger Wechsel der Argumentationsebenen stattfindet: Norma-
tive Kategorien werden eingesetzt, um tatsdchliche Defizite
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zu verdecken; tatsichliche Argumente werden angefiihrt,
um normative Anforderungen zu unterlaufen.

Zunéchst soll hier die Diskussion um ,,gemeinsame Sorge
als Regelfall?* kurz nachvollzogen werden. Befiirworter¢
wie Gegner’ der Regelfall-These finden ihre Argumente im
Wesentlichen an den gleichen Stellen, ndmlich in der Ent-
scheidung des BVerfG vom 3. 11. 1982 zur Verfassungs-
widrigkeit der ausnahmslosen Alleinsorge nach Scheidung?,
in der Begriindung des Entwurfes zum KindRG® und im
Gesetzestext selbst:

,Die gemeinsame elterliche Sorge ist (nunmehr) als Regel-
fall im Gesetz verankert. Von ihr darf nur zum Wohle der
Kinder abgewichen werden“!®. Aus der Formulierung des
Gesetzes ,,... soweit zu erwarten ist, dass die Aufhebung der
gemeinsamen Sorge und die Ubertragung auf den ASt dem
Wohl des Kindes am besten entspricht®, sei zu entnehmen,
»dass die gemeinsame elterliche Sorge auch nach Trennung
der Eltern den Regelfall darstellt“!. § 1671 BGB ,,statuiert
ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis. Die gemeinsame Sorge ist
der Regelfall, das alleinige Sorgerecht eines Elternteils die
Ausnahme.“'? ;Wenn eine bestimmte Rechtsfolge nur auf
Antrag eintritt, ist dies eine Ausnahme von einer ansonsten
bestehenden Regel.““!? , Dass die Alleinsorge nur in Betracht
kommt, wenn sie als die beste Losung ,zu erwarten’ ist,
macht die gemeinsame Sorge zum normativen Regelfall,
Ausnahmen miissen begriindet werden‘ !4,

Die Begriindung zum Regierungsentwurf sei in sich wider-
spriichlich. Sie stehe auch im Gegensatz zum Wortlaut des
Gesetzes und der sei schlieBlich mafigeblich.

Vor allem aber sei der Vorrang des gemeinsamen Sorge-
rechts nach der Entscheidung des BVerfG vom 3. 11. 1982
verfassungsrechtlich geboten'. Zum Beleg werden die in
der Entscheidung des BVerfG geschilderten Vorteile ange-
fiihrt, die sich aus einer Fortfilhrung der gemeinsamen elter-
lichen Sorge auch nach Trennung oder Scheidung fiir das
Kindeswohl ergeben sollen:

,Jedes Kind hat von Geburt an ein unverduferliches Recht
auf die gelebte Beziehung zu beiden Elternteilen. Diese El-
tern-Kind-Beziehung dauert ein Leben lang und endet nicht
mit der Trennung der Eltern. Das Eltern-Kind-Verhiltnis ist

—_

Siehe hierzu jetzt auch: Motzer;, Die neueste Entwicklung von Gesetzgebung
und Rechtsprechung auf dem Gebiet von Sorgerecht und Umgangsrecht,
FamRZ 2001, 1034 ff.

BGH FamRZ 1999, 1646 f.

Etwa: OLG Hamm, 11. Senat, FamRZ 2001, 183 (LS).

OLG Diisseldorf FamRZ 1999, 1598.

So ausdriicklich BT-Drucks 13/4899, 99; etwa schon OLG Brandenburg

FamRZ 1998, 1047 ff., 1048 reSp.; auch OLG Miinchen FamRZ 1999, 1006

ff.; OLG Zweibriicken FamRZ 1999, 40 f., FamRZ 2001, 184 ff.; Oelkers,

Griinde fiir die Sorgerechtsiibertragung auf einen Elternteil, FPR 1999, 133 ff.;

Weisbrodt, Gemeinsame elterliche Sorge in der Rechtsprechung der Oberge-

richte, KindPrax 2001, 8 ff.

OLG Bamberg, 2. Senat, FamRZ 1999, 805 f.: gemeinsames Sorgerecht ,,ge-

setzliches Leitbild*; OLG Bamberg, 7. Senat, FamRZ 1999, 1005: ,,gemeinsa-

me Sorge: Regelfall; OLG Hamm, 2. FamS, FamRZ 1999, 38 ff.: Alleinsorge

,.gesetzestechnisch(e) Ausnahme®; so auch OLG Dresden FamRZ 2000, 109 f.

OLG Hamm, 7. FamS, FamRZ 1999, 1597: , Die gemeinsame Sorge ist die Re-

gel, das alleinige Sorgerecht die Ausnahme®; OLG Ko6ln FamRZ 2000, 1041

(LS); OLG Niirnberg, 11. Senat, FamRZ 1999, 1160: ,Regelfall; OLG Stutt-

gart FamRZ 1999, 39 f.; nicht ausdriicklich, aber inzident: OLG Miinchen

FamRZ 1999, 1006 ff.; OLG Zweibriicken, 5. Senat, FAmRZ 1999, 40 f.; OLG

Dresden, 22. Senat, FamRZ 2000, 110.

7 OLG Dresden, 20. Senat, FamRZ 1999, 1156 ff.; OLG Frankfurt FamRZ 199,
392; OLG Rostock ZfJ 1999, 351; OLG Rostock, 8. Senat, FamRZ 1999, 1599:
,.zwei rechtlich gleichwertige Sorgerechtsformen‘; OLG Zweibiicken, 6. Senat,
FamRZ 2001, 181 f. (LS).

8 BVerfGE 61, 358 ff. = FamRZ 1982, 1179 ff.

9 BT-Drucks. 13/4899, insbes. S. 60 ff., 63.

10 OLG Bamberg FamRZ 1999, 1005.

11 OLG Niirnberg FamRZ 1999, 1160.

12 OLG Hamm FamRZ 1999, 1597.

13 OLG Dresden, 22. Senat, FamRZ 2000, 110.

14 Schwab, Elterliche Sorge nach dem KindRG, FamRZ 1998, 457 ff., 463.

15 FamRefK/Rogner, Rn. 15 vor § 1671 BGB.
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die Basis fiir eine gesunde korperliche, seelische und intel-
lektuelle Entwicklung des Kindes. Nur eine positive Bezie-
hung zu beiden Elternteilen hat giinstige Auswirkungen auf
das Selbstwertgefiihl, auf die eigene Beziehungsfihigkeit,
auf die Lebenszufriedenheit und die Lebensqualitit des
Kindes. In diesem Sinne sind die Vorziige der gemeinsamen
elterlichen Sorge gegeniiber der Alleinsorge gerade darin zu
sehen, dass die Bindungen des Kindes zu beiden Elterntei-
len besser aufrechterhalten und gepflegt werden und dass
das Verantwortungsgefiihl und damit die Verantwortungsbe-
reitschaft beider Elternteile gegeniiber dem Kind erhalten
bleiben und gestirkt werden konnen, wodurch sich die
Chancen vergroBern, dass das Kind trotz der Trennung zwei
in jeder Hinsicht vollwertige Elternteile behilt (unter Bezug
auf Johannsen/Henrich-Jaeger, EheR, 3. Aufl.,, § 1671
Rn. 34)*e.

,.Noch immer gilt als beste Erziehung die durch beide, sich
liebevoll in Erziehung und Betreuung abstimmenden und
erginzenden Elternteile (BVerfGE 10, 86 = die Stichent-
scheidsentscheidung) und dass der mit jeder Trennung und
Scheidung ihrer Eltern verbundenen Beeintridchtigung der
Kinder am besten durch eine Losung entgegengewirkt wird,
bei der das groBtmogliche MalB3 an erlebter Elternschaft er-
halten wird (BVerfGE 61, 358 ff.)“""

Auffillig ist, dass diese idealen Eltern-Kind-Beziehungen
sich ausgerechnet in dem Zeitpunkt entwickeln sollen, in
dem die Familie sich auflost und groBter Stress herrscht.
Diejenigen, die in der gemeinsamen Sorge eine von mehre-
ren gleichwertigen Formen der Sorgerechtsausiibung sehen,
interpretieren bereits den Gesetzestext anders: '®

Mit der Anderung des § 1671 BGB habe der Gesetzgeber
ganz bewusst keinen Vorrang der gemeinsamen elterlichen
Sorge gegeniiber der Alleinsorge treffen wollen (vgl. BT-
Drucks. 13/4899, 63). Lediglich gesetzestechnisch habe er
mit der Regelung des § 1671 Abs. 2 BGB ein Regel-Aus-
nahme-Verhiltnis geschaffen. ,Dies ist ... dem mit dem
KindRG verwirklichten Antragsmodell bei der Eheschei-
dung geschuldet und nicht einem gesetzgeberischen Willen,
die gemeinsame Sorge als normativen Regelfall auszuge-
stalten‘'°.

Der BGH hat dann auch entschieden, dass die Neuregelung
des Rechts der elterlichen Sorge kein Regel-Ausnahme-Ver-
hiiltnis in dem Sinn enthilt, dass eine Prioritit zu Gunsten
der gemeinsamen elterlichen Sorge bestehen und die Allein-
sorge eines Elternteils nur in Ausnahmefillen als ultima
ratio in Betracht kommen solle*. Der BGH stellt auf die
— durch die Verfassungsgerichtsrechtsprechung vorgegebe-
nen — Ziele der Reform ab:

— die Abschaffung der (fast) obligatorischen Sorgeregelung
bei jeder Scheidung

— die weit gehende Gleichbehandlung des elterlichen Sorge-
rechts verheirateter und nicht miteinander verheirateter El-
tern?.

,Daher kniipft das Gesetz die Sorgerechtsregelung nicht
mehr an die Scheidung, sondern an die (nicht nur voriiber-
gehende) Trennung der Eltern an, verzichtet aber sowohl
bei der Trennung als auch bei der Scheidung auf eine ge-
richtliche Sorgerechtsentscheidung von Amts wegen mit der
Folge, dass — ohne Antrag auf Ubertragung der Alleinsorge
oder eines Teiles der elterlichen Sorge auf den antragstel-
lenden Elternteil — die bisher bestehende gemeinsame Sorge
der Eltern fortdauert (vgl. FamRefK/Rogner, vor § 1671
BGB, Rn. §-14)“2.

Der BGH zitiert die Gesetzesbegriindung und betont, eine
gesetzliche Vermutung dafiir, dass die gemeinsame elterli-
che Sorge im Zweifel die fiir das Kind beste Form der
Wahrmehmung der elterlichen Verantwortung sei (BT-
Drucks. 13/4899, 63), gebe es nicht. Einer solchen Rege-
lung stinde bereits entgegen, dass sich elterliche Gemein-
samkeit in der Realitét nicht verordnen ldsst. Wenn sich die

Eltern bei Fortbestehen der gemeinsamen Sorge fortwih-
rend iiber die das Kind betreffenden Angelegenheiten strei-
ten, kann dies zu Belastungen fiihren, die mit dem Wohl
des Kindes nicht vereinbar sind. In solchen Féllen, in denen
die gemeinsame elterliche Sorge praktisch nicht ,,funktio-
niere* und es den Eltern nicht gelinge, zu Entscheidungen
im Interesse des Kindes zu gelangen, sei der Alleinsorge ei-
nes Elternteils der Vorrang zu geben?.

,,Hatte der Gesetzgeber eine Praferenz zu Gunsten der einen
oder anderen Form der elterlichen Sorge festlegen wollen,
so miissten Erkenntnisse dafiir vorhanden sein, dass die ge-
meinsame Sorge oder die Alleinsorge nach Trennung oder
Scheidung dem Kindeswohl prinzipiell besser dient — unab-
hingig davon, ob zwischen den Eltern ein tragfihiges Mal}
an Einvernehmen besteht. Solche Erkenntnisse sind aber
nicht ersichtlich, insbesondere gibt es hierfiir weder aus der
kinderpsychologischen noch aus der familiensoziologischen
Forschung iiberzeugende Untersuchungsergebnisse‘“?*.

Da die Befiirworter der Regelfall-These sich maBgeblich
auch auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zur gemeinsamen elterlichen Sorge stiitzen, soll hier gepriift
werden, ob diese Entscheidung des BVerfG vom 3. 11.
1982 eine wertende Aussage in Bezug auf das gemeinsame
Sorgerecht enthilt.

Das BVerfG betont in dieser Entscheidung — wie stets —,
dass das durch Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geschiitzte Elternrecht
ein Freiheitsrecht sei, wobei die verfassungsrechtliche Ge-
wihrleistung dieses Freiheitsrechts in erster Linie dem
Schutz des Kindes diene. Es handele sich um ein dienendes
(gerade das kann man nicht oft genug betonen) Grundrecht,
eine im echten Sinne anvertraute treuhiinderische Freiheit.
In die elterliche Freiheit darf der Staat, auch das ist stindige
Rechtsprechung, nur eingreifen, wenn ein rechtfertigender
Grund hierfiir vorliegt. ,Wenn geschiedene Eltern sich nicht
dariiber einigen konnen, wer von ihnen die elterliche Sorge
fiir ihr gemeinsames Kind ausiiben soll“, folge allerdings
schon aus der allgemeinen Aufgabe des Staates, den
Rechtsfrieden zu wahren (und nicht erst aus dem Eltern-
grundrecht), ,,dass der Staat befugt ist, selbst iiber den Aus-
gleich der widerstreitenden Interessen der Eltern zu ent-
scheiden ... Da sein Titigwerden in Konfliktfillen darauf
gerichtet ist, den Ausgleich zwischen den beiden eigenstén-
digen und durch das Elternrecht geschiitzten Rechtspositio-
nen geschiedener Eltern vorzunehmen, ohne ihren Vorrang
als Erziehungstriger anzutasten, ist er nicht an die strengen
Voraussetzungen gebunden, die fiir einen Eingriff in das el-
terliche Erziehungsrecht vorliegen miissen ...

Wenn die Eltern sich jedoch einig sind und ihre elterliche
Verantwortung nach der Trennung auch weiterhin beide aus-
iiben wollen, stellt sich die staatliche Aufgabe anders dar:
In diesen Fillen ,bedarf es keiner Schlichtung widerstrei-
tender Interessen der Eltern durch den Staat. Sind beide El-
ternteile dariiber hinaus voll erziehungsfihig und liegen im
Ubrigen keine Griinde vor, die im Interesse des Kindes-
wohls die Ubertragung des Sorgerechts auf einen Elternteil
angezeigt erscheinen lassen, ist der Staat auch nicht in Aus-
iibung seines Wichteramts berufen, einen Elternteil von der
Pflege und Erziehung des Kindes auszuschalten und ihn auf

16 OLG Miinchen FamRZ 1999, 1006 ft., wobei Jaeger, aaO, lediglich die von
ihm nicht geteilte Gegenmeinung wiedergibt, s. u.

17 OLG Bamberg FamRZ 1999, 1005.

18 OLG Rostock FamRZ 1999, 1599; OLG Koln FamRZ 2001, 183 (LS).

19 OLG Dresden FamRZ 1999, 1156 f.

20 BGH FamRZ 1999, 1646 f., Beschwerdeentscheidung zu OLG Stuttgart
FamRZ 1999, 1596.

21 BGH FamRZ 1999, 1646 f., s. a. BT-Drucks. 13/4899, 58 f. und 64.

22 BGH FamRZ 1999, 1646 f.

23 BGH FamRZ 1999, 1646 f.

24 OLG Frankfurt FamRZ 1999, 392 unter Hinweis auch auf BR-Drucks. 180/96,
71, 73; s. a. BT-Drucks. 13/4899, 63 1iSp.
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ein Umgangsrecht zu beschrinken. Wenn er gleichwohl
nach der Ehescheidung das Fortbestehen einer gemeinsa-
men Elternverantwortung ausnahmslos ausschlie3t, so stellt
dies einen Eingriff in eine durch Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ge-
schiitzte Rechtsposition der Eltern dar, die einer besonderen
Rechtfertigung bedarf.”“ Im Weiteren fiihrt das Gericht aus,
dass fiir die Ausnahmslosigkeit der (frilheren gesetzlichen)
Regelung ein rechtfertigender Grund nicht erkennbar sei.
Auch der vielfach fiir die gegenteilige Meinung in Bezug ge-
nommene Kommentar Johannsen/Henrich/Jaeger, 3. Aufl.,
Rn. 34 sieht es so: Der verfassungsrechtliche Vorrang ge-
biihrt seiner Auffassung nach allenfalls denjenigen Féllen,
»in denen die Eltern die Sorgerechtsverantwortung weiter
gemeinsam tragen wollen. Nur fiir diese Fallgestaltung ldsst
sich dem Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG in der Auslegung des
BVerfG ein verfassungsrechtlicher Vorrang fiir gemeinsame
elterliche Sorge entnehmen. Dem trigt das KindRG aber
schon damit Rechnung, dass die Notwendigkeit einer ge-
richtlichen Sorgerechtsregelung bei der Elternscheidung be-
seitigt worden ist“?.

MafBgeblich sind nach der Entscheidung des BVerfG der El-
ternwille und die elterliche Fahigkeit, die Sorge fiir die ge-
meinsamen Kinder trotz Trennung (und Scheidung) auch
weiterhin gemeinsam auszuiiben. Dass nicht nur der Wille,
sondern auch die Fihigkeit der Eltern gefordert ist, ist dem
staatlichen Wichteramt einerseits und dem Kindeswohl an-
dererseits geschuldet.

Hieraus kann man schlicht und einfach folgern: Fiir diejeni-
gen Eltern, die sich nicht einigen kdnnen, ob sie kiinftig die
elterliche Sorge gemeinsam ausiiben wollen oder ob nach
Trennung einer von ihnen schwerpunktméiBig fiir die Kinder
verantwortlich sein soll und will, muss selbstverstindlich
auch ein staatliches Konfliktlosungsinstrumentarium vorge-
halten werden und dieses kann nur schwerlich im Oktroy ei-
nes bestimmten Sorgemodells erblickt werden: Das wiirde
wohl wiederum einen Eingriff in das grundrechtlich ge-
schiitzte Elternrecht darstellen?.

VerhiltnisméfBigkeitsgrundsatz im Recht der elterlichen
Sorgeverteilung bei Trennung und Scheidung

Die Entscheidung des BVerfG vom 3. 11. 1982 wird von
den Befiirwortern der Regelfall-These ja vor allem wegen
der darin auch enthaltenen empirischen Aussagen iiber die
Vorteile der gemeinsamen Sorge zitiert, wobei allerdings
neben der normativen Wendung dieser Beschreibungen die
Befiirworter auch tibersehen, dass das BVerfG die Vorteile
funktionierender gemeinsamer Sorge schildert.

Einen anderen wesentlichen Aspekt dieser Entscheidung
wollen die Regelfallbefiirworter nicht nur ignorieren, son-
dern in sein Gegenteil verkehren:

Wie bereits dargelegt, sieht das BVerfG die Entscheidung
zwischen widerstreitenden Elternpositionen nicht als Ein-
griff in das grundrechtlich geschiitzte Elternrecht an. Art. 6
Abs. 1 GG gibt insoweit auch keine Malstibe vor, denn die
Grundrechtspositionen der Eltern sind gleichrangig und
gleichwertig. Das BVerfG hat es daher bislang geniigen las-
sen, dass Entscheidungsmalistab fiir den Konflikt zwischen
streitenden Eltern das Kindeswohl ist, anders als in jenen
Fillen, in denen der Staat zum Schutz der Kinder in das El-
ternrecht eingreifen muss. Dort ist der geringstmogliche
und zugleich aber wirksame Eingriff zu finden; Entschei-
dungsmalstab ist der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz.

Die Regelfall-Befiirworter haben die Argumentationsebene
gewechselt und behaupten nun, dass fiir die Entscheidung
im Streit der Eltern untereinander jetzt das VerhéltnismaBig-
keitsgebot auch gelte, nimlich die staatliche Verpflichtung,
zu versuchen, durch helfende, unterstiitzende, auf Herstel-
lung oder Wiederherstellung eines verantwortungsgerechten
Verhaltens der Eltern gerichtete MaBnahmen eine Regelung
zu finden, die dem Kindeswohl am besten entspricht. Dabei
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iibersehen sie m. E. aber, dass der VerhiltnismiBigkeits-
grundsatz fiir das ,,Ob* einer Entscheidung gelten soll, nicht
aber unbedingt fiir deren Inhalt.

Aber nicht nur aus § 1671 Abs. 2 S. 2 BGB wird dies abge-
leitet, sondern auch aus der in § 1671 Abs. 1 BGB enthalte-
nen Moglichkeit, nicht nur das Sorgerecht insgesamt iiber-
tragen zu konnen, sondern auch Teile davon. Auch daraus
wird geschlussfolgert, dass das ,,Prinzip des geringstmogli-
chen Eingriffs* gelte. So steht es auch in der Begriindung
des Gesetzes?. Das VerhiltnisméBigkeitsprinzip erstrecke
sich danach nun auch auf die Entscheidung iiber den Antrag
eines Elternteils auf Alleinsorge?, nicht mehr allein auf die
Eingriffe zum Schutz der Kinder (§§ 1666, 1666a BGB,
frither auch § 1671 Abs. 5 BGB a. F). Dies folge aus dem
allgemeinen Grundsatz, dass der Staat nur zu einer Ent-
scheidung tiber die elterliche Sorge aufgerufen sei, soweit
zwischen den Eltern Streit um die Sorge bestehe?.

Diese Sichtweise hat Auswirkungen auf die materielle Re-
gelung des Sorgerechts, aber noch mehr auf die Gestaltung
des Verfahrens.

Nach dieser Sichtweise soll nur derjenige Teil der elterli-
chen Sorge geregelt werden, der zwischen den Eltern strei-
tig ist, wo sie also keine Einigung erzielen konnen:

Wenn die Eltern sich beispielsweise iiber schulische Fragen
streiten (im konkreten Fall hatten beide Eltern einer vier-
zehnjédhrigen Tochter jeweils jeder fiir sich ohne Absprache
mit dem anderen Elternteil mit den Lehrern und dem Schul-
psychologen verhandelt), dann entspricht es dem Kindes-
wohl am besten, ,,wenn ein weiterer Teil der elterlichen Sor-
ge der AGg libertragen wird, und zwar die Bestimmung des
weiteren schulischen Werdegangs der Tochter K bis zur Be-
endigung des Besuchs der Hauptschule. Aus dem beidersei-
tigen Vortrag der Parteien ergibt sich, dass sie in schuli-
schen Fragen bisher in zahlreichen wesentlichen Punkten
nicht einig waren (wird ausgefiihrt). Dies zeigt, dass eine
Beibehaltung der gemeinsamen elterlichen Sorge in diesen
Fragen dem Wohle von K nicht dienlich ist.

Bei den iibrigen Fragen, die iiber die Angelegenheiten des
taglichen Lebens hinausgehen, ist davon auszugehen, dass
sich die Eltern im Einvernehmen mit der demnéchst 14 Jah-
re alt werdenden Tochter K einigen koénnen. Daher ist die
elterliche Sorge im Ubrigen den Parteien gemeinsam zu be-
lassen.*30

Wenn zwischen den Eltern allerdings Streit in vielen Berei-
chen herrscht, fiihrt auch der ,,im Rahmen der Sorgerechts-
regelung nach § 1671 BGB zu beachtende VerhiltnismaBig-
keitsgrundsatz ... zu keiner abweichenden Beurteilung. Im
Hinblick auf das erhebliche Konfliktpotenzial zwischen den
Parteien kommt im Kindesinteresse die Ubertragung nur ei-
nes Teils der elterlichen Sorge auf die AGg, insbesondere
die Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts, nicht
in Betracht3!,

Auch der BGH scheint, wenn auch nicht explizit, weil dazu
im konkreten Fall wohl kein Anlass bestand, davon auszu-
gehen, dass der Umfang der Sorgerechtsregelung vom Ver-
héltnisméBigkeitsprinzip bestimmt wird: ,,... Der Beschluss
lasst auch im Hinblick auf eine mogliche Ubertragung von
Teilbereichen der elterlichen Sorge keinen Rechtsfehler er-
kennen. Da sich die Konflikte der Eltern hier auf verschie-
dene wesentliche Bereiche der elterlichen Sorge — namlich

25 Johannsen/Henrich-Jaeger, aaO a. E., unter Bezug auf BGH FamRZ 1993,
314f. sowie Staudinger/Coester, Rn. 41; a. A. danach MiiKo-Hinz, Rn. 63, 64.

26 S. a. Wend, Gemeinsames Sorgerecht ohne elterliche Kooperation?, FPR 1999,
137 ff.

27 BT-Drucks. 13/4899, 99.

28 Johannsen/Henrich-Jaeger, EheR, 3. Aufl., § 1671 BGB, Rn. 10; auch Pa-
landt-Diederichsen, BGB, 60. Aufl., § 1671 Rn. 5 f.

29 BT-Drucks. 13/4899, 99.

30 OLG Niirnberg FamRZ 1999, 673.

31 OLG Diisseldorf FamRZ 1999, 1598.



das Umgangsrecht, diec Vermogenssorge einschlieBlich der
finanziellen Angelegenheiten des Kindes und die damit zu-
sammenhingenden Fragen der Erziehung — beziehen, ... ist
die Entscheidung des OLG, hier eine Aufteilung der elterli-
chen Sorge in verschiedene Teilbereiche nicht als geeignete
und dem Kindeswohl am besten entsprechende Losung zu
wihlen, aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.*3?
Letztlich folgen wohl auch all jene Entscheide, die den el-
terlichen Streit nur in sog. Nebenfragen nicht als ausrei-
chenden Grund ansehen, um das gemeinsame Sorgerecht
aufzuheben, einer solchen VerhiltnismiBigkeitsmechanik.
Es gibt eine Tendenz in der Rechtsprechung, es auch dann
bei der gemeinsamen Sorge zu belassen, wenn in néichster
Zeit Fragen von besonderer Bedeutung nicht zu entscheiden
sind, auch wenn die Eltern noch im Streit befangen sind.
Das VerhiltnismiBigkeitsprinzip soll aber nicht nur fiir die
konkrete Ausgestaltung des Sorgerechts getrennter Eltern
Bedeutung haben, sondern vor allem auch eine verfahrens-
rechtliche Dimension®, die bislang allerdings nicht von al-
len Gerichten ausgeschopft wird. Vorreiter ist hier erkenn-
bar der 5. Senat des OLG Zweibriicken. Aber auch das
OLG Miinchen?* verfolgt wohl diese Linie, wenn es betont:
,Jm Ubrigen kann den Parteien zugemutet werden, alle An-
strengungen zu unternehmen, in wichtigen Sorgrechtsange-
legenheiten zu einer Einigung mit dem anderen Elternteil
zu gelangen. Solange nicht ausreichend sicher feststeht,
dass solche Anstrengungen erfolglos geblieben sind und er-
folglos bleiben werden, kann nicht sicher davon ausgegan-
gen werden, dass die Aufhebung der gemeinsamen Sorge
dem Kindeswohl am besten entspricht*“3.

Die Maxime dieser Richtung in der Rechtsprechung hat das
OLG Zweibriicken wie folgt zusammengefasst:

1. Elternschaft und Partnerschaft sind im Blick auf die elter-
liche Sorge fiir ein gemeinsames (minderjdhriges) Kind aus-
einander zu halten.

2. Getrennt lebende Eltern sind verpflichtet, im Rahmen der
elterlichen Sorge Konsens zu suchen und zu finden.

3. Aus dieser Pflicht konnen die Eltern nicht entlassen wer-
den, solange ihnen ein gemeinsames Erziehungshandeln
zum Wohle des Kindes zumutbar und die darauf gerichtete
Erwartung nicht unbegriindet erscheint?.

Gestiitzt wird diese Sichtweise auf § 52 FGG, insbesondere
Abs. 2 dieser Vorschrift. Danach soll das Gericht das Ver-
fahren aussetzen, ,,wenn die Beteiligten bereit sind, aufer-
gerichtliche Beratung in Anspruch zu nehmen oder nach
freier Uberzeugung des Gerlchts Auss1cht auf ein Einver-
nehmen der Beteiligten besteht ..

,.9ind die Eltern auf Grund ihres eigenen Konflikts nicht fa-
hig, autonom zu handeln, begriindet dies noch nicht so-
gleich die Eingriffsermichtigung fiir das Familiengericht.
Weil es Zweck der sozialpflegerischen Intervention des
§ 17 SGB VIII ist, den Eltern bei der Wiedergewinnung ih-
rer Handlungsfihigkeit zu helfen, geht das Beratungsverfah-
ren der Entscheidung des Familiengerichts vor. Der Vorrang
der Elternautonomie gebiete es, eine gerichtliche Entschei-
dung erst zu treffen, wenn sich die Eltern nicht mehr eini-
gen konnen ... Erst, wenn feststehe, dass eine gemeinsame
Wahrmehmung der Elternverantwortung nicht mehr moglich
ist, diirfe der Staat sein Wichteramt ausiiben®’ Wir erinnern
uns dunkel, dass die Sorgerechtsregelung anldsslich der
Trennung keine Aufgabe des staatlichen Wichters ist.

Auch das OLG Hamm hat entschieden: ,Vor einer Ubertra-
gung der elterlichen Sorge auf einen Elternteil allein nach
§ 1671 BGB ist unter dem Aspekt der VerhéltnismaBigkeit
der Eingriffs in das Elternrecht zu priifen, ob nicht eine
Ubertragung lediglich des Aufenthaltsbestimmungsrechts,
gegebenenfalls zunédchst im Wege einer vorldufigen Anord-
nung, verbunden mit einer Aussetzung des Verfahrens nach
§ 52 Abs. 2 FGG ausreicht, um eine dem Kindeswohl ent-
sprechende Regelung zu treffen.*® Das OLG Zweibriicken®

sieht es als verfahrensfehlerhaft an, wenn das Familienge-
richt die Prioritdt der sozialpflegerischen Intervention aufler
Acht lédsst oder nicht geniigend beachtet. ,,Es ist ... ein Prii-
fungskriterium fiir die Sorgerechtsregelung, herauszufinden,
ob die sozialpflegerische Intervention durchfiihrbar er-
scheint®.*

Nun ist allerdings — und das scheint auch den Verfechtern
der extensiven Anwendung dieses Eingriffsbegrenzungsmit-
tels zu schwanen — der VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz ein
klassischer MafBstab fiir die Gestaltung und Priifung eines
zweiseitigen Verhiltnisses, ndmlich eine Richtschnur fiir die
Grenzziehung zwischen staatlichem Handeln und biirgerli-
chem Freiheitsrecht; einen Orientierungsrahmen fiir die Be-
riicksichtigung von Interessen Drittbetroffener, wie etwa
von Kindern, bietet er nicht. Gerade die — historisch erfor-
derliche — Uberbetonung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsat-
zes als Mafstab fiir den Eingriff in das Eltern(grund)recht
ist sicher ein wesentlicher Grund dafiir, dass das Elternrecht
in Deutschland so viel mehr gilt als das Recht der Kinder
auf Schutz ihrer Integritdt, ihrer Wiirde und ihres Person-
lichkeitsrechts. Konkret: Der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz
sagt gar nichts dariiber aus, wie oft, wie intensiv und wie
lange Eltern beraten werden miissen, bis man feststellen
kann, dass sie verhiltnismifBig unbelehrbar sind und ein
weiteres Zuwarten auf eine Regelung und Losung ihren
Kindern nicht zumutbar erscheint. Nicht umsonst weist
§ 52 Abs. 2 FGG auch darauf hin, dass die aus der Bera-
tung sich ergebende Verfahrensverzogerung fiir das Kindes-
wohl nicht nachteilig sein darf. Im Verhiltnis zwischen
Kind und staatlichen Instanzen gilt ndmlich wiederum ein
eigenes VerhiltnisméBigkeitsgebot. Es soll jedenfalls nicht
so lange abgewartet werden miissen, bis Schidigungen bei
den Kindern manifest sind*..

Das Ausprobieren jeder Moglichkeit, zwischen den Eltern
Konsens zu schaffen, ,,das Erlernen und die Pflege einer
Streitkultur“# wird vor allem damit gerechtfertigt, dass das
Zusammenwirken der Eltern, also die gemeinsame Sorge,
die optimale Losung fiir die Kinder sein wird und dass zur
Erreichung dieses Ziels alle Anstrengungen unternommen
werden miissen. Nur so konne gewihrleistet werden, dass
den Kindern, und das ist nach dieser Sichtweise vorrangig,
die Bindungsbeziehung zu beiden Elternteilen erhalten
bleibt, ohne dass in den entsprechenden Entscheidungen je-
mals gepriift wiirde, ob es sich nur um gedachte Bindungen
oder um aus der familidren Vergangenheit wirklich gewach-
sene Bindungen handelt.

Das so verstandene VerhiltnismiBigkeitsgebot wird {ibri-
gens auch zum Vehikel fiir die Anordnung von Beratung,
weil es ,,im Beratungsergebnis kaum einen Unterschied
macht“#, ob diese freiwillig aufgesucht oder vorgeschrie-
ben wird. Und dass man die Eltern letztlich nicht zwingen
kann, wie der BGH m. E. zu Recht betont, und auch den
Erfolg der Beratung nicht garantieren kann, wird ebenfalls
verbrimt durch die Hoffnung, nicht nur durch Beratung,
sondern mittels familiengerichtlicher Malnahmen die Eltern

32 BGH FamRZ 1999, 1646 f.

33 So auch Palandt-Diederichsen, BGB, 60. Aufl., § 1671 Rn. 5.

34 OLG Miinchen FamRZ 1999, 1006 ff.

35 OLG Miinchen FamRZ 1999, 1006 ff.

36 OLG Zweibriicken FamRZ 1999, 40 f.

37 Weisbrodt, KindPrax 2001, 8 ff., 9.

38 OLG Hamm, 2. FamS, FamRZ 1999, 393 f.; auch OLG Hamm, 2. FamS,
FamRZ 1999, 394 f.

39 OLG Zweibriicken FamRZ 2000, 627.

40 Weisbrodt, Gemeinsame Sorge in der Rechtsprechung der Obergerichte, Kind-
Prax 2001, 8 f. unter Bezug auf BVerfG FamRZ 1994, 223 f.

41 OLG Frankfurt FamRZ 1999, 392 f.

42 Weisbrodt, Gemeinsame Sorge in der Rechtsprechung der Obergerichte, Kind-
Prax 2001, 8 f.

43 Weisbrodt, Gemeinsame Sorge in der Rechtsprechung der Obergerichte, Kind-
Prax 2001, 8 f. unter Bezug auf Fthenakis, FPR 1998, 35.
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zu besserer Einsicht zu bringen: Die Obliegenheit der Eltern
zur beiderseitigen Loyalitédt sei sanktioniert, namlich durch
§ 1687 Abs. 2 und § 1684 Abs. 3 BGB*.

Im Ubrigen wird darauf vertraut, dass die ernstliche Ermah-
nung der Eltern durch das Gericht ihre Wirkung tun werde:
,Der Senat ruft — beziiglich aller drei Kinder — beide Eltern-
teile dazu auf, sich motivieren zu lassen, die Elternschaft in
einem friedlichen und verantwortlichen Nebeneinander zu
handhaben.“# Auch chronische Streithihne werden auf
diese Weise (formal) beruhigt. ,,Allerdings hat die Mutter
vorgetragen, ihre Entscheidungen in solchen (alltdglichen)
Angelegenheiten wiirden vom Vater nicht akzeptiert und
stindig hinterfragt. Trdfe dieses zu, so konnte ein gemeinsa-
mes Sorgerecht nicht oder nur unter groflen Schwierigkeiten
funktionieren. Der Senat ist aber davon iiberzeugt, dass sol-
che Schwierigkeiten in Zukunft nicht mehr auftreten. Der
Vater hat diesbeziiglich zu Protokoll erklart, er verpflichte
sich ausdriicklich, ab sofort siamtliche Alltagsentscheidun-
gen der Mutter in Kindesangelegenheiten widerspruchslos
zu akzeptieren, diese auch nicht iiber D zu hinterfragen
oder das Kind bzw. die Mutter mit abweichenden Auffas-
sungen zu konfrontieren. Der Senat ist davon iiberzeugt,
dass der Vater sich an diese Zusage halten wird, zumal ihm
klar gemacht worden ist, dass widrigenfalls die Authebung
der gemeinsamen elterlichen Sorge ernsthaft zu priifen sein
wird*“.# Auch § 1627 Abs. 2 BGB rufe die Eltern ausdriick-
lich auf, sich bei Meinungsverschiedenheiten zu einigen?,
eine Vorschrift, die Eltern stéindig vor Augen steht.
Gerichte, die ihren eigenen pidagogischen Féhigkeiten,
dem Beratungsangebot der Jugendhilfe und/oder der Kom-
promissbereitschaft der meist ja nicht erst seit der Trennung
erbittert streitenden Eltern nicht blind vertrauen, suchen an-
dere Wege, um zu einer Entscheidung iiber den Antrag auf
Ubertragung der Alleinsorge zu gelangen.

Konsens besteht im Wesentlichen wohl darin, dass die vom
Bundesverfassungsgericht in der schon zitierten Entschei-
dung an der auch zitierten Stelle formulierten Vorgaben
noch immer die mafBgeblichen Kriterien fiir die Belassung
der gemeinsamen Sorge sind, namlich:

— uneingeschrinkte Erziehungseignung beider Eltern

— Kooperationsbereitschaft und Kooperationsfihigkeit der
Eltern

— keine Griinde fiir eine Alleinsorge*.

Griinde fiir die Ubertragung der alleinigen Sorge auf den
antragstellenden Elternteil sind also dann gegeben, wenn
diese drei Kriterien nicht erfiillt sind, wobei es offenbar
auch im Einzelfall unterschiedlich ist, ob allein das Defizit
in einem Bereich fiir die Aufhebung der gemeinsamen Sor-
ge als ausreichend angesehen wird.

Vor einer Ubertragung des Sorgerechts auf den ASt muss
also zunichst gepriift werden, ob

a) die Aufhebung der gemeinsamen Sorge dem Kindeswohl
entspricht.

Wenn dies zu bejahen ist, ist zu fragen, ob

b) die Ubertragung der elterlichen Sorge auf den ASt dem
Kindeswohl am besten entspricht.

Hierfiir gelten die auch frither bereits bemiihten Abwi-
gungsgesichtspunkte, also Bindungen des Kindes an Eltern,
Geschwister*, Umfeld, Kontinuititsgesichtspunkte, Erzie-
hungsfihigkeit, Bindungstoleranz™ des antragstellenden El-
ternteils, der Wille des Kindes?'.

In den entsprechenden Entscheidungen wird wesentlich auf
den Streit der Eltern abgestellt. Sind die Streitigkeiten der
Eltern von einem solchen Mal} an Feindseligkeiten geprigt,
dass die Kinder zwangsldufig emotional in diese Streitigkei-
ten einbezogen und damit Loyalitdtskonflikten ausgesetzt
werden, dann erfordert das Wohl der Kinder eine Aufhe-
bung der Alleinsorge.

Letztlich ist das Ergebnis beider Entscheidungsstrategien
gleich: Die alleinige elterliche Sorge ist die Belohnung fiir
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Kompromissunfihigkeit, wobei die VerhiltnisméaBigkeits-
verfechter noch die Schikane eingebaut haben, dass man
den Streit auch iiber die Beratungsphase retten muss.
Zynismus beiseite: Beide Richtungen haben keine Losung
fiir das schwerwiegendste Problem, das aus dem anhalten-
den Elternstreit resultiert: ndmlich die Loyalitdtskonflikte,
in die manche Eltern ihre Kinder bringen. Wer auf Beratung
setzt, hat immerhin die Moglichkeit im Auge, dass die El-
tern dazulernen. Er nimmt hin, dass das Kind in dieser Zeit
in der Zerreilprobe gehalten wird. Maf3stibe dafiir, wie lan-
ge und wie intensiv letztlich das Kind noch dem Streit der
Eltern ausgesetzt werden soll, bis diese gelernt haben, ihren
Streit nicht iiber das Kind zu 16sen, werden jedoch nicht
entwickelt. AuBer Appellen an die Eltern, die weiterhin bei-
de Sorgerechtsinhaber sind, gibt es, bei Licht besehen, kein
wirksames juristisches Instrumentarium. Die Legitimitét der
Verfahrensverzogerung ergibt sich allein aus der Qualitét
der Beratung, die jedoch unbekannt ist.

Die Sorgerechtsentscheider geben sich der Hoffnung hin,
dass mit der gerichtlichen Entscheidung der Streit der Eltern
aufhoren wird. Das stimmt insofern, als dann die Auseinan-
dersetzung um das Sorgerecht entfillt, die ja viele ohnehin
streitende Elternpaare gern als zusitzliches Schlachtfeld
einbeziehen. Damit sind aber die iibrigen Konflikte nicht
bereinigt, sondern bestenfalls — mangels Abstimmungs-
zwang — abgewiirgt.

44 Weisbrodt, Gemeinsame Sorge in der Rechtsprechung der Obergerichte, Kind-
Prax 2001, 8 f., 11.

45 OLG Zweibriicken, 5. FamS, FamRZ 2001, 184 f.

46 OLG Hamm FamRZ 1999, 1597.

47 OLG Bamberg FamRZ 1999, 1005.

48 Oelkers, Griinde fiir die Sorgerechtsiibertragung auf eine Elternteil, FPR 1999,
132 ff., 135.

49 OLG Hamm FamRZ 1999, 38 f.: Geschwistertrennung soll vermieden werden;
OLG Hamm FamRZ 1999, 1599: Geschwistertrennung ist hinzunehmen, weil
4-jahriges Kind noch von Mutter gehitschelt werden muss und der Vater nicht
in gleicher Weise dazu in der Lage ist; OLG Zweibriicken FamRZ 2001, 184 f.:
Geschwisterbindung wegen des groen Altersunterschieds der Kinder kein vor-
rangiges Entscheidungskriterium; OLG Hamm FamRZ 2000, 1039 f.; OLG
Naumburg FamRZ 2000, 1595: sachverstindig festgestellte, innige und enge
Geschwisterbindung ausschlaggebendes Kriterium fiir die Sorgerechtsiibertra-

gung.

50 OLG Hamm FamRZ 2000, 1039 f.

51 KG FamRZ 1999, 616 f. (Kinder 14 und 12 Jahre alt); OLG Hamm FamRZ
1999, 1599 (Kind: 4 Jahre alt).

Zur Praxis der Verfahrenspflegschaft
nach § 50 FGG

VRIOLG Dr. Harald Oelkers, Rostock

Vorbemerkungen

Dem Verfahrenspfleger ist im Vorfeld seiner Einfiihrung
mit grofer Skepsis, teilweise sogar mit Ablehnung begeg-
net! worden. Familienrichter wiesen darauf hin, dass der
Amtsermittlungsgrundsatz zum Schutze des Kindes vollig
ausreichend sei. In der Anwaltschaft meinte man, in Sorge-
und Umgangsrechtsfillen sei der Anwalt nicht nur Partei-
vertreter, sondern zugleich auch ein dem Kindeswohl ver-
pflichtetes Rechtspflegeorgan. Der Gesetzgeber hat sich zu
Recht iiber die geduBlerten Bedenken hinweggesetzt. Die
Praxis zeigt, dass der Verfahrenspfleger als Mittler des Kin-
des erforderlich ist. Ahnlich wie seinerzeit beim gemeinsa-

1 Vgl. z. B. m. w. N. Will, ZfJ 1998, 1, Dormann/Spangenberg, FamRZ 1999,
1294, 1295.





