eine giiterrechtliche Auseinandersetzung. Bei wie auch
immer gearteter Vermogensgemeinschaft ist fiir die Ausein-
andersetzung der Inhalt des Lebenspartnerschaftsvertrages
(§ 7 LPartG) maBgebend. Bei der vom Gesetz wohl als Re-
gelfall angesehenen Ausgleichsgemeinschaft wird bei Auf-
hebung der Lebenspartnerschaft der Uberschufl, den die
Lebenspartner wihrend der Dauer des Vermogensstandes
erzielt haben, in entsprechender Anwendung der §§ 1372
bis 1390 BGB ausgeglichen (§ 6 Abs. 2 S. 3 u. 4 LPartG).

Anmerkung der Redaktion: Vgl. Schliiter, Die gesetzliche
Regelung von auflerehelichen Partnerschaften gleichen und
verschiedenen Geschlechts, FF 2000, 76.

Umgang - Kindeswohl gegen
Elterngrundrecht

Die Losungsversuche des Gesetzgebers und die Realitat
RiOLG Fritz Finke, Hamm

Das Thema ,,Kindeswohl gegen Elternrecht™ geht von einem
Konflikt von Kindes- und Elterninteressen aus. Dabei
konnte man argumentieren, daf} es bei einer verantwortungs-
vollen Austibung des Elternrechts iiberhaupt nicht zu einem
Gegeneinander von Kindes- und Elterninteressen kommen
kann. Die Lebenswirklichkeit ist eine andere. Dies liegt darin
begriindet, daf3 die Eltern vielfach nicht zu dem fiir den
Idealfall gewiinschten Gleichklang von Eltern- und Kindes-
interessen finden konnen, weil sie die objektiven Kindes-
interessen nicht zu erkennen vermdgen. Noch gravierender
wirkt sich die Uberlagerung bzw. Verdringung der Kindesin-
teressen durch eigene Interessen — insbesondere im Partner-
konflikt mit dem anderen Elternteil — aus. Das Fatale ist da-
bei, da} in einer solchen Situation beide Eltern sich als
Vertreter der Kindesinteressen sehen und hiervon iiberwie-
gend subjektiv sogar iiberzeugt sind. Dies fiihrt objektiv zu
einem Konflikt zwischen den so verstandenen Elternrechten
und dem Kindeswohl. Die Konfliktlésungen (Durchsetzung
des Elternrechts gegen den anderen Elternteil oder Verzicht
hierauf, um das Kind zu schonen) fiihren hiufig zu einer Be-
eintrachtigung der Interessen des Kindes, welches somit im
Streitfall nahezu immer der ,Verlierer ist.

Die Erkenntnis, dafl im Konfliktfall die Kindesinteressen zu
kurz kommen und das Kind nicht selten zu einem bloBen
Objekt des Handelns der Eltern, die angeblich nur sein
Bestes wollen, wird, war einer der wesentlichen Aspekte,
die den Gesetzgeber dazu veranlaf3t haben, durch das Sor-
gerechtsgesetz von 1980 die Position des Kindes zu stirken.
Aus diesem Grunde wurden fiir das mindestens 14 Jahre
alte Kind in § 59 Abs. 1, 3 FGG ein eigenes Beschwerde-
recht und in § 50b Abs. 2 FGG eine obligatorische person-
liche Anhérung im gerichtlichen Verfahren eingefiihrt. Die
personliche Anhorung, die in der gerichtlichen Praxis auch
unterhalb der Altersgrenze von 14 Jahren in sdmtlichen Ver-
fahren, die Angelegenheiten der Personensorge betreffen,
als verbindlich angesehen wird, kann sicherlich als Verbes-
serung der Stellung der Kinder bezeichnet werden. Dagegen
hat die Beteiligung des mindestens 14 Jahre alten Kindes
am gerichtlichen Verfahren durch Ausiibung eines Wider-
spruchsrechts nach § 1671 Abs. 3 S. 2 BGB a. E sowie
eines eigenen Beschwerderechts keinerlei praktische Bedeu-
tung gefunden. Trotzdem sind diese Regelungen mit dem
Kindschaftsreformgesetz beibehalten bzw. in die Neurege-
lung iibernommen worden.

Das zum 1. 7. 1998 in Kraft getretene Kindschaftsreform-
gesetz (KindRG) hat erneut den Gedanken aufgegriffen, die
Position des Kindes zu stirken. Mit der Einfiihrung eines
Verfahrenspflegers in § 50 FGG — wihrend des Gesetz-

gebungsverfahrens allgemein unter der Bezeichnung ,,An-
walt des Kindes*“ diskutiert — sollte den Kindern in den ihre
Interessen in besonderer Weise beriihrenden gerichtlichen
Verfahren iiber die personliche Anhérung hinaus Gehor ver-
schafft werden. Auch etwa drei Jahre nach der Einfiihrung
dieses neuen Rechtsinstitutes kann dessen Bedeutung noch
nicht beurteilt werden. Die hierzu verdffentlichte Rechtspre-
chung befalit sich nahezu ausschlieBlich mit Fragen der An-
fechtbarkeit der Beiordnung eines Verfahrenspflegers und
seiner Vergiitung. Insgesamt ist eine weitgehende Zuriick-
haltung der Verfahrensbeteiligten und der Gerichte gegen-
iiber der Beiordnung eines Verfahrenspflegers, aber auch
Unkenntnis bzw. Unsicherheit iiber dessen Funktion, Aufga-
be und Befugnisse festzustellen.

Neben der Stiarkung der Stellung des Kindes in verfahrens-
rechtlicher Hinsicht rdumt das KindRG dem Kind auch
materiellrechtlich durch ein eigenes Recht auf Umgang mit
beiden Elternteilen eine gegeniiber dem fritheren Recht
stirkere Position ein. Im Regierungsentwurf war ein solches
Recht noch mit der Begriindung abgelehnt worden, daf} die
Vertretung des Kindes bei der Geltendmachung eines Um-
gangsrechtes zu kompliziert und aufwendig sei und bei der
Einschaltung eines Dritten zu diesem Zweck die Gefahr der
Verschiarfung der bestehenden Konflikte bestehe.! Demge-
geniiber forderte der Bundesrat in seiner Stellungnahme die
Schaffung eines subjektiven Rechtes des Kindes auf Um-
gang mit seinen Eltern und begriindete dies damit, dal das
Kind nicht das Objekt eines fremden Rechts sei, sondern
selbst das Recht habe, bei einer Trennung von seinen Eltern
zu ihnen regelméBige personliche und unmittelbare Kon-
takte zu pflegen, was Art. 9 Abs. 3 der UN-Kinderrechts-
konvention entspreche.? Die im Regierungsentwurf ange-
sprochenen Schwierigkeiten bei der Vertretung des Kindes
sollten dadurch vermieden werden, dal ein solches Recht
auf mindestens 14 Jahre alte Kinder beschrinkt werden
sollte, die dieses Recht in gleicher Weise wie das
Widerspruchsrecht gegen den iibereinstimmenden Vorschlag
der Eltern zur Regelung der elterlichen Sorge (§ 1671
Abs. 2 Nr. 1 BGB) oder das Beschwerderecht nach § 59
Abs. 1, 3 FGG selbstindig geltend machen sollten. Eine
zwangsweise Durchsetzung des Umgangsrechtes des Kindes
sollte allerdings durch eine entsprechende Regelung in § 33
FGG ausdriicklich ausgeschlossen werden, so daf} sich das
Geltendmachen des Umgangsrechts mehr als ein Appell an
den nicht zum Umgang bereiten Elternteil als ein echter
Anspruch darstellte. Mit vielen anderen? forderte auch der
Familienrechtsausschu3 des Deutschen Anwaltvereins* ein
altersmifBig nicht beschriinktes Umgangsrecht des Kindes,
wobei die Moglichkeit von Zwangsmitteln zur Durch-
setzung des Rechts nicht in Erwigung gezogen wurde.
Nachdem in der GegenduBerung der Bundesregierung der
Vorschlag des Bundesrates noch zuriickgewiesen worden
war, wurde schlieflich in der letzten Lesung auf Vorschlag
des Rechtsausschusses die jetzige weitergehende gesetz-
liche Regelung getroffen. In deren konsequenter Anwen-
dung hat das OLG Celle’ nunmehr — soweit ersichtlich als
erstes Obergericht — die Durchsetzung des Umgangsrechts
eines 4jdhrigen nichtehelichen Kindes gegen den Umgangs-
kontakte ablehnenden Vater, der das Kind bislang noch nie

1 BT-Drucks. 13/4899 S. 68.

2 BT-Drucks. 13/4899, S. 153.

3 Stellungnahme des familienrechtlichen Ausschusses der Bundesrechtsanwaltskam-
mer in BRAK-Mitteilungen 1997, 150, 155; Stellungnahme des Dt. Familien-
gerichtstages, FamRZ 1997, 337, SPD-Bundestagsfraktion, BT-Drucks. 13/1752,
S. 6, 17; Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen, BT-Drucks. 13/3341 S. 2;
Dt. Juristinnenbund, FamRZ 1992, 912; 59. Dt. Juristentag, FamRZ 1992, 121,
127.

FamRZ 1996, 1401, 1402.

OLG Celle MDR 2001, 395; in der erstinstanzlichen Entscheidung hatte das
Familiengericht dagegen den von der sorgeberechtigten Mutter im Namen des
Kindes gestellten Antrag zur Durchsetzung des Umgangsrechts des Kindes zu-
riickgewiesen.
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gesehen hat, bejaht. Diese konsequente Anwendung des
Gesetzes erscheint im Ergebnis duflerst zweifelhaft, wenn
man bedenkt, dal ohne eigenes Interesse wahrgenommene
Umgangskontakte fiir das Kind mehr als unangenehm und
eine erhebliche Belastung sein konnen. Wenn man schon
bei der elterlichen Sorge zu der Erkenntnis gelangt, daf3
sich Gemeinsamkeit der Eltern nicht anordnen 148t, so muf3
fiir den Umgang des Kindes mit einem Elternteil ebenfalls
gelten, dal gegen den Willen des betreffenden Elternteils
angeordnete und gegebenenfalls zwangsweise durchgesetzte
Kontakte nicht zu einem seinem Sinn und Zweck entspre-
chenden personlichen Umgang fiihren konnen. ¢

Das KindRG hat neben den angesprochenen Kindesinter-
essen auch das Ziel verfolgt, die Position des nicht sorgebe-
rechtigten bzw. des nicht betreuenden Elternteils im Bereich
des Umgangsrechts zu stirken. Der Umgang zwischen
Eltern und Kindern ist in § 1684 BGB nicht nur an neuer
Stelle im Gesetz geregelt, sondern auch inhaltlich neu aus-
gestaltet worden. Dem bisher in § 1634 Abs. 1 BGB a. E
geregelten Recht der Eltern auf Umgang mit ihren Kindern
wurde in § 1684 Abs. 1 BGB die Pflicht zu solchen Kon-
takten vorangestellt. Diese Verpflichtung ist das Korrelat
des bereits erwdhnten Rechtes des Kindes auf Umgang mit
seinen Eltern.

Neu ist zudem die in § 1626 Abs. 3 BGB getroffene Fest-
stellung, dafl der Umgang des Kindes mit seinen Eltern in
der Regel zum Wohle des Kindes gehort. Eine solche
Feststellung hatte der Rechtsausschu3 des Bundestages
zwar gegen verschiedentlich geduBerte andere Auffassungen
bereits im Rahmen der Beratungen zum Sorgerechtsgesetz
von 1980 getroffen, jedoch von einer ausdriicklichen Er-
wihnung im Gesetz abgesehen. Diese aus der kinderpsy-
chologischen und familiensoziologischen Forschung stam-
mende FErkenntnis wird heute in Rechtsprechung und
Literatur nicht mehr in Frage gestellt. Da die gesetzliche
Beurteilung der Bedeutung des Umgangs eines Kindes mit
seinen Eltern unabhingig davon gilt, ob die Eltern mit-
einander verheiratet sind, wird die Stellung des Vaters eines
nichtehelichen Kindes hierdurch ganz besonders gestérkt.
Dagegen ist die bereits beim Sorgerechtsgesetz kontrovers
diskutierte Frage, welche Bedeutung dem Kindeswillen ge-
geniiber dem Elternrecht auf Umgang im Falle der Ableh-
nung von Besuchskontakten zukommt, weiterhin nicht im
Gesetz erwihnt. Sie ist zentraler Punkt der Auseinanderset-
zung in streitigen Umgangsverfahren. Allerdings hat auch
insoweit eine Entwicklung stattgefunden, da die seinerzeit
vom Rechtsausschufl gedufBlerte Auffassung, der Wille des
Kindes, insbesondere seine Weigerung, den umgangs-
berechtigten Elternteil zu besuchen, sei fiir die gerichtliche
Entscheidung von untergeordneter Bedeutung,” heute wohl
kaum noch Zustimmung findet.

SchlieBlich ist durch das Kindschaftsreformgesetz im Hin-
blick auf die besondere Bedeutung der Umgangskontakte
fiir das Kind und den nicht betreuenden Elternteil in § 52a
FGG ein gerichtliches Vermittlungsverfahren eingefiihrt
worden. Dieses Rechtsinstitut, welches in der Form tiber-
regulierend und geradezu perfektionistisch anmutet, in der
Sache, was die moglichen Mafinahmen angeht, nichts Neu-
es bietet, ist von der Praxis — abgesehen davon, daf} es auch
hier Unklarheit iiber die Funktion dieses Verfahrens gibt® —
nicht angenommen worden. Hieran wird sich in Zukunft
wohl kaum etwas dndern. Moglicherweise ist die Ableh-
nung auch darauf zuriickzufiihren, dal es den Richtern fiir
diesen mediativen Bereich an der notigen Ausbildung fehlt,
was seinerzeit den Deutschen Familiengerichtstag veranlaf3t
hat, die Regelung abzulehnen.’

Trotz der teilweisen Verbesserung der Position des nicht
betreuenden Elternteils geht das Gesetz im Konfliktfall wei-
terhin von einem Vorrang des Kindeswohles gegeniiber
dem Elternrecht aus. Der sowohl in den gesetzlichen Ein-
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zelregelungen'® als auch in der Gesamtregelung zum Aus-
druck kommende Vorrang des Kindeswohles wird noch
zusitzlich hervorgehoben durch die mit dem Kindschafts-
reformgesetz eingefiigte Bestimmung des § 1697a BGB
mit der Uberschrift ,,Kindeswohl als Grundprinzip*. Danach
sind zwar bei allen das Kind betreffenden Entscheidungen
im Rahmen des Sorgerechts auch die tatsdchlichen Gege-
benheiten und Moglichkeiten sowie die Interessen der Be-
teiligten zu beriicksichtigen, jedoch nur soweit hierdurch
die fiir das Kindeswohl beste Losung nicht beeintridchtigt
wird. Das Kindeswohl bildet somit die Grenze und den
Rahmen, innerhalb dessen sich das in Art. 6 Abs. 2 GG ver-
fassungsrechtlich verbiirgte Elternrecht entfalten kann. Die-
ses Zuriicktreten des Elternrechts hinter das Kindeswohl
rechtfertigt im dufersten Fall den Ausschlufl des Umgangs-
rechts nach § 1684 Abs. 4 BGB. Ein nur kurzzeitiger Aus-
schluB} ist nur moglich, wenn dies zum Wohl des Kindes er-
forderlich ist (§ 1684 Abs. 4 S. 1 BGB), was nach der
Diktion des Gesetzes wesentlich mehr bedeutet, als blof
dem Kindeswohl dienen. Eine fiir lingere Zeit oder auf
Dauer getroffene Mafinahme setzt nach der gesetzlichen
Neuregelung sogar ausdriicklich eine Gefiahrdung des Kin-
deswohls voraus (§ 1684 Abs. 4 S. 2 BGB)."

Durch die Ausgestaltung des Umgangs als ein im Streitfall
gerichtlich zu regelndes Recht und die relativ hohe Ein-
griffsschwelle fiir den Ausschlufl des Umgangsrechts eines
Elternteils soll der Bedeutung dieses Rechtes als Bestand-
teil des Elternrechtes!> Rechnung getragen werden. Die
theoretisch klare Regelung bereitet bei ihrer Umsetzung in
der Praxis erhebliche Schwierigkeiten, da im Konfliktfall
nur schwer abzuschitzen ist, wo die Grenze der Beeintrich-
tigung des Kindeswohles zu ziehen ist. Hier stellt sich die
Frage, gegen welches Maf3 an Ablehnung seitens des Kin-
des eine Umgangsregelung durchgesetzt werden kann."

6 Rauscher, FamRZ 1998, 329, 332 weist auf die Bedenken gegen eine Durchset-
zung des Umgangs gegen den Willen des umgangspflichtigen Elternteils hin
und spricht unter Bezugnahme auf eine Stellungnahme des damaligen Bundes-
justizministers von einem gutgemeintem Appell. Auch der Rechtsausschufl
geht in seinem Bericht (BT-Drucks. 13/8511, S. 68) in erster Linie von einer
Signalwirkung der Regelung aus.
Zur Begriindung des Rechtsausschusses vgl. Belchaus, Elterliches Sorgerecht,
Kommentar zur Neuregelung der elterlichen Sorge, 1980, § 1634 BGB Rn. 6.
Vgl. OLG Zweibriicken FamRZ 2000, 299: Zweck des § 52a FGG ist es, die in
ihrer Wirkung ohnehin zweifelhafte Vollstreckung eines Umgangsrechts durch
eine ,,Zwangsmediation” entbehrlich zu machen. Fiir deren Erfolgsaussicht
wire die Einleitung der Vollstreckung — hierum handelt es sich bei der Andro-
hung eines Zwangsgeldes — geradezu ,kontraindiziert”, weil sie vertrauensbil-
dende Mafinahmen gefihrdet. Daher darf, wenn ein Verfahren nach § 52a FGG
beantragt ist, bis zu dessen Abschluf} ein Zwangsgeld auch nicht angedroht
werden. OLG Bamberg FamRZ 2001, 169: Die Durchfiihrung eines Vermitt-
lungsverfahrens nach § 52a FGG ist nicht vorrangig gegeniiber der zwangswei-
sen Durchsetzung einer gerichtlichen Umgangsregelung gem. § 33 FGG. OLG
Hamm FamRZ 1998, 1303: Bevor das Familiengericht in die gewiinschte Prii-
fung des Ausschlusses des Umgangsrechts nach § 1684 BGB eintritt, ist zu-
nichst ein selbstindiges Vermittlungsverfahren nach § 52a FGG durchzufiih-
ren. Dabei ist Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir ein solches Verfahren, daf bereits
eine gerichtliche Regelung des Umgangs oder eine gerichtliche Genehmigung
einer Umgangsvereinbarung der Eltern vorhanden ist, deren Durchsetzung er-
schwert oder vereitelt wird. Der zur Einleitung eines Vermittlungsverfahrens er-
forderliche Antrag kann auch in dem Antrag auf Ausschlufl des Umgangsrechts
gesehen werden.

FamRZ 1997, 337, 342.

10 So z. B. in § 1671 Abs. 2 BGB: ,,dem Wohl des Kindes am besten entspricht*,

§ 1672 Abs. 1 BGB: ,,dem Wohl des Kindes dient“, § 1684 Abs. 4 BGB: ,,zum

Wohl des Kindes erforderlich ist*, § 1696 BGB: ,aus triftigen, das Wohl des

Kindes nachhaltig beriihrenden Griinden®.

Dies entspricht der Rechtsprechung zur friiheren Regelung in § 1634 Abs. 2

S. 2 BGB a. E, die ohne eine solche Differenzierung lediglich auf die Erforder-

lichkeit des Ausschlusses abstellte; vgl. BGH FamRZ 1994, 158.

12 BVerfG FamRZ 1983, 872.

13 Beispiele aus der Rechtsprechung: OLG Hamm FamRZ 1997, 1095: Allein
der Umstand, daB der Vater die Mutter entfiihrt hat, um das Umgangsrecht mit
dem Kind zu erzwingen, rechtfertigt nicht den Ausschlufl des Umgangsrechts.
OLG Bamberg FamRZ 2000, 46: Kein Ausschlufl des Umgangs trotz hartnicki-
gen Widerstandes des Kindes, wenn dieser auf Ubergangsschwierigkeiten infol-
ge eines lingeren Zeitraumes fehlender Kontakte beruht, da in diesem Fall die

~

oo

=}

1

—_



Noch schwieriger gestalten sich die Fille, in denen die ab-
lehnende Haltung des Kindes erkennbar durch den anderen
Elternteil beeinflut worden ist. Dann ist zu priifen, ob
Magnahmen gegen den anderen Elternteil in Form von
Zwangsmitteln nach § 33 FGG oder durch vollstindige
bzw. teilweise Entziehung der elterlichen Sorge ange-
bracht und erfolgversprechend sind.

Gegen den ausdriicklichen Willen des Kindes wird sich ein
Umgangsrecht eines Elternteils kaum durchsetzen lassen.
Dies gilt ganz besonders fiir dltere Kinder. Aber auch bei
jiingeren Kindern stellt sich die Frage, ob man sie auf Dau-
er ohne Schaden fiir ihre Entwicklung zu Umgangskontak-
ten zwingen kann. Soweit solche Kontakte trotz Ablehnung
seitens des Kindes angeordnet werden, steht dahinter regel-
miBig die Erwartung, daB nach Uberwindung eines anfing-
lichen Widerstandes sich die positiven Gefiihle des Kindes
fiir den umgangsberechtigten Elternteil durchsetzen werden.
Zur Unterstiitzung eines solchen Prozesses sieht das Gesetz
in § 1684 Abs. 4 S. 3 BGB einen begleiteten Umgang vor.
Damit soll neben dem Aspekt, daff dem betreuenden Eltern-
teil eine gewisse Sicherheit gegeniiber Befiirchtungen von
negativen Begleitumstinden der Besuchskontakte gegeben
wird, dem Kind die Wiederaufnahme abgebrochener oder
aus sonstigen Griinden problematischer Kontakte erleichtert
werden. Der betreuende Elternteil ist im Rahmen seiner
Loyalitiitspflicht (§ 1684 Abs. 2 BGB) gehalten, das Kind
nicht nur nicht abzuhalten, sondern es sogar positiv auf die
Besuche einzustellen. Diese Verpflichtung kann der Eltern-
teil aufgrund der emotionalen Belastung im Streit mit dem
anderen Elternteil oft nicht erfiillen, selbst wenn er es will.
Nimmt das Kind wahr, daB3 der betreuende Elternteil den
anderen Elternteil ablehnt und nicht wirklich hinter den Be-
suchskontakten steht, wird der Umgang zu einer stindigen
Belastung fiir das Kind. Dies gilt auch dann, wenn das
Kind die Kontakte an sich wiinscht, jedoch meint, dies dem
betreuenden Elternteil gegeniiber nicht zeigen zu diirfen.
Die aus einem solchen Loyalititskonflikt resultierenden
Schuldgefiihle stellen eine ernsthafte Beeintrdchtigung des
Kindeswohles dar.

Steht fest, daB hinter der Weigerung des Kindes die ableh-
nende Haltung des betreuenden Elternteils steht, denkt der
Jurist zunichst an Mittel und Wege, das nach dem Gesetz
gebotene loyale Verhalten zu erzwingen. Abgesehen davon,
dal diesem Elternteil nicht selten die Beeinflussung des
Kindes tiberhaupt nicht bewuBt ist, da das Kind eine be-
stimmte Einstellung und Erwartungshaltung des betreuen-
den Elternteils auch nonverbal wahrnehmen kann, diirfen
die Moglichkeiten der EinfluBnahme auf den ablehnenden
Elternteil nicht iiberschitzt werden. Die Trennung von Paar-
und Elternebene ist leicht gefordert, aber nur schwer um-
setzbar. Sie wird der komplexen Natur der Konflikte und ih-
rer engen Verkniipfung der unterschiedlichen Lebensberei-
che der Eltern, die diese nicht isoliert betrachten konnen,
vielfach nicht gerecht. Heftig zerstrittene Eltern, die nicht
mehr miteinander kommunizieren konnen, sind selbst bei
vorhandenem Willen ohne fremde Hilfe nicht in der Lage,
diese Situation zu bewiltigen.

Die Androhung bzw. Festsetzung eines Zwangsgeldes gem.
§ 33 Abs. 1 FGG fiihrt nur in wenigen Einzelfillen weiter,
wihrend dies iiberwiegend daran scheitert, dal — abgesehen
davon, daf3 hiervon vielfach mittelbar das Kind betroffen
wiirde — der betreffende Elternteil finanziell nicht leistungs-
fahig ist. Aus dem gleichen Grund erweist sich die nach
§ 1579 Nr. 7 BGB grundsitzlich mogliche Kiirzung eines
eventuellen Unterhaltsanspruchs des den Umgang verhin-
dernden Elternteils in der Regel als untaugliches Mittel. Die
Anordnung von Zwangshaft wird offensichtlich nicht ein-
mal ndher in Erwédgung gezogen, da bei deren Durchfiih-
rung das Kind in noch stirkerem Mafle als beim Zwangs-

geld in Mitleidenschaft gezogen wiirde. SchlieBlich wird
die an sich mogliche gewaltsame Wegnahme des Kindes
zur Durchfithrung von Umgangskontakten anders als bei
der Durchsetzung eines Herausgabeanspruchs nach Ande-
rung des Sorgerechts nicht praktiziert, weil hiermit eine
dauerhafte Durchsetzung von Umgangskontakten nicht er-
reicht werden kann. Im {iibrigen verbietet § 33 Abs. 2 S. 2
FGG in der durch das KindRG getroffenen Fassung eine
Gewaltanwendung gegen das Kind bei der Durchsetzung
von Umgangsregelungen. Vielfach wird sich die Gewaltan-
wendung gegen den betreffenden Elternteil kaum von einer
Gewaltanwendung gegen das Kind trennen lassen. Interes-
sant zu dieser Problematik ist die Stellungnahme des DAV,
der sich ausdriicklich gegen das gesetzliche Verbot der
Gewaltanwendung gegen das Kind ausgesprochen hat mit
der Begriindung, daf eine solche Mafinahme zwar proble-
matisch sei, jedoch das bloBe Wissen darum, dal ein sol-
cher Zwang moglich sei, Eindruck auf den widerstrebenden
sorgeberechtigten Elternteil mache.'* Dies zeigt das ganze
Dilemma der Vollstreckung von Umgangsregelungen. Es
soll mit Zwangsmitteln gedroht werden in der Erwartung,
sie wegen ihrer nicht auszuschlieBenden negativen bzw. so-
gar schidlichen Folgen fiir das Kindeswohl nicht anwenden
zu miissen. Dies erscheint mir wenig iiberzeugend, zumal
auf diese Weise Eltern, die die Umgangskontakte besonders
nachhaltig beeintridchtigen und sich durch die Drohung mit
Zwangsmitteln nicht, wie erhofft, beeindrucken lassen, so-
gar noch bevorzugt werden, wenn sodann im Interesse des
Kindeswohles die Vollstreckung unterbleibt.

Wenn iiberhaupt, so haben im Einzelfall Malnahmen zur
Anderung des Sorgerechts des betreuenden Elternteils die
nachhaltigste Wirkung. Die Bindungstoleranz der Eltern
wird von den Gerichten zunehmend als ein wesentliches
Kriterium bei der Entscheidung iiber die elterliche Sorge
oder das Aufenthaltsbestimmungsrecht angesehen.'> Lassen
die AuBerungen bzw. — noch wichtiger — das Verhalten ei-
nes Elternteils darauf schlieBen, da hier ein Defizit besteht,
so kann dem bei der Entscheidung dariiber, wer das Kind
betreut, maBgebliche Bedeutung zukommen oder es kann
sogar zur Anderung der bisher einverstindlich bzw. auf-
grund gerichtlicher Anordnung praktizierten Regelung fiih-
ren. Da bei einer bereits getroffenen gerichtlichen Regelung
relativ hohe Anforderungen an deren Abidnderung gem.
§ 1696 BGB gestellt werden und mit zunehmender Zeit-

Haltung des Kindes in Widerspruch mit dem richtig verstandenen Kindeswohl
steht.

OLG Thiiringen FamRZ 2000, 47: Kein befristeter Ausschlufl des Umgangs mit
einem neunjihrigen Kind bei eindeutig ablehnender Haltung des sorge-
berechtigten Elternteils.

OLG Schleswig FamRZ 2000, 48: Befristeter Ausschlu des Umgangs der
Mutter mit ihrem knapp 11 Jahre alten, seit 5 Jahren in einer Pflegefamilie
lebenden Kind.

OLG Hamm FamRZ 2000, 45: Ausschlul des Umgangs aus Griinden des Kin-
deswohls, wenn das Kind Kontakte ablehnt und aufgrund seiner derzeitigen
Verfassung und Einstellung nicht in der Lage ist, die durch Besuchskontakte
entstehende Konfliktsituation zu bewiltigen. Die Verweigerung der Kontakte
muf} dabei auf einer inneren Ablehnung beruhen, der tatsidchliche oder auch
eingebildete, nicht sachgerecht verarbeitete Ereignisse (hier: gewalttitiges Ver-
halten des Vaters sowie die Moglichkeit der Verstirkung der Angst des Kindes
hiervor durch Beeinflussung seitens der Mutter) zugrunde liegen.

OLG Karlsruhe FamRZ 1999, 184: Das Umgangsrecht des Vaters eines nicht-
ehelichen Kindes kann nur ausgeschlossen werden, soweit dies zum Wohl des
Kindes erforderlich ist. Solche Griinde sind grundsitzlich nicht das geringe
Alter des Kindes noch ein sich anbahnendes Vater-Kind-Verhiltnis zum neuen
Lebensgefihrten der Mutter. Belastungen des Kindes, namentlich nach lingerer
Unterbrechung der Kontakte, kann durch deren Ausgestaltung begegnet wer-
den.

14 FamRZ 1996, 1401, 1402.

15 So ist z. B. in OLG Celle FamRZ 1994, 924 einem Elternteil, der im iibrigen
nicht so giinstige Rahmenbedingungen fiir die Entwicklung des Kindes bieten
konnte wie der andere Elternteil, die Alleinsorge iibertragen worden, weil bei
ihm der Fortbestand und die Weiterentwicklung der Bindungen des Kindes an
den anderen Elternteil besser gewihrleistet sei.
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dauer bei ansonsten nicht zu beanstandender Betreuung und
Erziehung des Kindes die in der mangelnden Bindungstole-
ranz zu sehende partielle Erziehungsunfihigkeit des be-
treuenden Elternteils'¢ nicht mehr als Grund fiir eine Ande-
rung der gewachsenen Betreuungssituation des Kindes
ausreicht,'” gilt es solche Defizite so friilh wie moglich zu
erkennen und hieraus die notwendigen Konsequenzen zu
ziehen. Bei der frilhen Erkennung der mangelnden Bin-
dungstoleranz konnen die unter dem in letzter Zeit zuneh-
mend verwendeten Begriff des Parental Alienation Syn-
drome (PAS)'"® verbreiteten Erfahrungen hilfreich sein.
Allerdings darf man von der Verwendung eines solchen of-
fensichtlich im Trend liegenden neuen Begriffs allein keine
einfachen Losungen erwarten, zumal es sich bei den zu-
grundeliegenden Fakten keineswegs um neue Erkenntnisse
handelt. Ein wichtiges Indiz fiir die Bindungstoleranz ist in
der gerichtlichen Praxis neben dem Ablauf der Besuchskon-
takte die Frage, ob und in welcher Weise bei der Trennung
der Eltern die Beziehung des Kindes zu dem anderen El-
ternteil beriicksichtigt worden ist. Die Feststellung der fehl-
enden bzw. eingeschrinkten Bindungstoleranz wird dem
hierdurch in seinem Umgangsrecht beeintrichtigten Eltern-
teil natiirlich nur dann helfen, wenn er in der Lage ist, bei
einer in letzter Konsequenz vorzunehmenden Anderung der
Betreuung das Kind selbst zu betreuen.

Ebensowenig bietet die teilweise Entziehung der elterlichen
Sorge und Ubertragung auf einen Pfleger zur Ermoglichung
und Forderung von Umgangskontakten (Umgangspfleg-
schaft) ein allzeit praktikables Mittel, um dem Umgangs-
recht zum Erfolg zu verhelfen.! Als Drohmittel gegeniiber
dem den Umgang behindernden Elternteil hat es nur eine
zeitlich begrenzte Wirkung, die umso geringer ist, je mehr
sich die bisherige Betreuungssituation verfestigt hat und je
weniger demzufolge eine weitergehende Einschrinkung
oder gar Anderung der elterlichen Sorge befiirchtet werden
muf. Auerdem kann eine Umgangspflegschaft nur bei Vor-
liegen der Voraussetzungen des § 1666 BGB, d. h. bei einer
Gefidhrdung des Kindeswohls angeordnet werden. Wendet
man solche Maflnahmen an, muf3 zudem beachtet werden,
ob diese zu einer dauerhaften und fiir das Kindeswohl zu-
mindest vertrdglichen, keinesfalls aber schadlichen Losung
fithren. Es ist naheliegend, dal das Kindeswohl in schwer-
wiegender Weise beeintrachtigt wird, wenn der auf den be-
treuenden Elternteil mit gerichtlichen Mafnahmen ausge-
iibte Druck nicht zu einer nachhaltigen Verinderung der
inneren FEinstellung dieses Elternteils zum Umgangsrecht
fiihrt.

Zusammenfassend muf3 man konstatieren, dal} die gesetz-
lichen Mittel wenig effizient sind, um im Streitfall zu einer
fir den umgangsberechtigten Elternteil befriedigenden
Losung zu gelangen. Dies beruht darauf, daf} sie auf Durch-
setzung von Anspriichen in einer konkreten Situation abzie-
len, wihrend es im Bereich des Sorge- und Umgangsrechts
darauf ankommt, einen Mindestkonsens der Beteiligten zu
erreichen, da gegen den Willen nur eines Beteiligten auf
Dauer eine dem Sinn und Zweck des Umgangs entspre-
chende sowie fiir das Kind und den Umgangsberechtigten
forderliche und befriedigende Regelung nicht erreicht
werden kann. Die fiir den Konsens erforderliche Bewuft-
seinshaltung der Beteiligten kann nicht angeordnet oder
erzwungen werden. Es mufl versucht werden, die eigent-
lichen, oft tieferliegenden Griinde fiir die entgegenstehen-
den Vorbehalte eines Elternteils festzustellen und zu besei-
tigen. ZwangsmafBnahmen sind hierzu untauglich. Eine Ver-
mittlung und Hilfestellung fiir die Eltern zur Uberwindung
einer fiir sie nicht 16sbaren Konfliktsituation wird zum Teil
durch gerichtlich bestellte psychologische Sachverstindige
geleistet. Allerdings gehort eine solche Tatigkeit nicht zu
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der eigentlichen und schon gar nicht zu der ausschlielichen
Aufgabe des Sachverstindigen.” Die in verfahrensrecht-
licher Hinsicht richtige Vorgehensweise wire hier die An-
regung einer auflergerichtlichen Beratung unter Aussetzung
des Verfahrens nach § 52 Abs. 2 FGG. Das Problem dieser
an sich zu begriilenden Regelung, die ebenfalls durch das
KindRG geschaffen worden ist, liegt darin, dal die Kosten
einer solchen Beratung keine Kosten des gerichtlichen Ver-
fahrens sind und somit im Gegensatz zu Sachverstindigen-
kosten nicht von einer eventuellen ProzeBkostenhilfebewilli-
gung erfalit werden.

16 BGH FamRZ 1985, 169.

17 BGH aaO.

18 Zum PA-Syndrom vgl. Schroder, FamRZ 2000, 592.

19 Ablehnend daher BGH NJW-RR 1986, 1264; BGH FamRZ 1985, 169; a. A.
AG Aalen FamRZ 1991, 360; OLG Hamburg FamRZ 1996, 422.

20 BGH FamRZ 1994, 153.

Zolibat fur Hausfrauen?

Eine Entgegnung auf Bosch, Unterhaltsverwirkung bei
Zusammenleben mit neuem Partner nur, wenn eine Ehe
moglich ist?, FF 2001, 53

Rechtsanwiltin, Fachanwiltin fiir Familienrecht und
Mediatorin Dr. Barbelies Wiegmann, Bonn

Spontan kam mir bei der Lektiire der eheménnerfreund-
lichen Uberlegungen meines geschitzten Kollegen Bosch
der Gedanke, ob es nicht sinnvoll wire, seinen Aufsatz bei
allen Standesdmtern auszulegen. Nach meinen Erfahrungen
haben némlich junge ehewillige und zudem familienfreund-
liche Frauen kaum eine Ahnung, was ihnen juristisch blii-
hen kann fiir den Fall, daf} die Ehe einmal scheitern sollte.
Dabei meine ich diejenigen unter ihnen, die bereit sind, fiir
Kinder, Haushalt und Familie ihre Berufstitigkeit aufzuge-
ben oder drastisch einzuschrinken. Dies ist bis heute die
Mehrheit der jungen Miitter, da Vereinbarkeit von Beruf
und Familie noch immer von allen Seiten erschwert wird.
Hoffen wir, dafl diese Frauen nicht vorhaben, spéter einmal
»aus einer intakten Beziehung auszubrechen und sich (so-
fort) einem anderen Partner zuzuwenden. Nach Bosch ist
die Rechtsprechung hier ,eindeutig und plausibel”; ein
Unterhaltsanspruch ist grundsétzlich zu versagen (§ 1579
Ziff. 6 BGB). Kein Zufall, da3 dabei ein Begriff aus dem
Strafvollzug verwendet wird. ,,Ausbrechen® aus den Mauern
eines Gefangnisses kommt auch Gefangene teuer zu stehen.
Allerdings winkt hier ein Trost: Selbst Bosch hilt es in der
Regel fiir schwer beweisbar, der ,,ausbrechenden Ehefrau
ein ,,offensichtlich schwerwiegendes, eindeutig bei ihr lie-
gendes Fehlverhalten* nachzuweisen. Aus seinen Ausfiih-
rungen geht nicht klar hervor, ob er dies bedauert oder
nicht. Sicher weil} aber auch er als erfahrener Praktiker um
die Erkenntnisse zum Beispiel der Psychologie und der sy-
stemischen Familientherapie, dal ndmlich an ehelichen
Konflikten immer beide Partner beteiligt sind und daf
Trennungen — aktiv oder passiv — von beiden bewirkt wer-
den.

Zuriick zu den jungen ehewilligen und familienfreundlichen
Frauen. Selbstverstdndlich triumen sie alle vom lebenslan-
gen Ehegliick. Nach der Statistik mufl jedoch mindestens
jede Dritte damit rechnen, daf} eines Tages die Partnerschaft
scheitern kann. Was dann? Gemeint sind wiederum diejeni-
gen unter ihnen, die als Familienfrauen auf eigene Erwerbs-
tatigkeit verzichtet und sich vertrauensvoll in finanzielle
Abhingigkeit vom Ehemann begeben haben. Sollte sich





