und 1. 3. 2002 fiir begriindet erklart. Dabei beschreitet die

Kammer kein Neuland, hebt aber die sich insbesondere aus

Art. 6 IT und IIT GG ergebenden Grundsitze deutlich hervor,

zusammengefasst so:

e Jede zur Abwehr einer Kindeswohlgefahrdung zu treffen-
de staatliche Maflnahme hat den Grundsatz der Verhilt-
nismiBigkeit zu wahren. Dabei ist eine Trennung der El-
tern von ihren Kindern der stirkste vorstellbare Eingriff
und somit duBerstes Mittel.

e Die genannten Verfassungsnormen beeinflussen das Pro-
zessrecht und seine Handhabung im Sorgerechtsverfah-
ren, auch im kindschaftsrechtlichen Eilverfahren, weil in
der Regel schon vorldufige Malnahmen mit erheblichen
Eingriffen in das elterl. Grundrecht verbunden sind.

e Filentscheidungen konnen Tatsachen schaffen, die spiter
— namentlich bei ldngerer Dauer des Hauptsacheverfah-
rens — gar nicht oder nur schwer riickgingig zu machen
sind. Daher miissen vor solchen Entscheidungen die im
Eilverfahren zur Verfiigung stehenden Aufkldrungs- und
Priifungsmoglichkeiten ausgeschopft werden. (Dabei geht
das BVerfG allerdings nicht darauf ein, dass die Anho-
rung der Eltern und der Kinder bei Gefahr im Verzuge
zunichst unterbleiben darf, dann aber unverziiglich nach-
zuholen ist; §§ 50a und b FGG, jeweils IIT S. 2.)

Konkret wird dem AG insbesondere vorgehalten, dass es

seine Entscheidung noch am Tag des Eingangs der Anre-

gung des JA getroffen hat, ohne den Sachverhalt und die
zur Auswahl stehenden, hier gebotenen MaSnahmen mittels

Kontakts mit dem JA, dem Sachverstindigen, dem behan-

delnden Kinderarzt durch ggf. auch telefonische Riickfragen

oder durch kurzfristige Befragung der Kinder weiter aufzu-
klaren. Wichtig ist auch der Hinweis des BVerfG, dass bis
zur Kldrung der offenen Fragen andere Moglichkeiten be-
standen hitten, einer Gefidhrdung des Kindeswohls zwi-
schenzeitlich vorzubeugen (durch Hilfe zur Erziehung bei-

spielsweise, um welche die Bf. zu 1 von sich aus bereits im

Dezember 2000 nachgesucht hatte, was zu dem vorbereiten-

den Gutachtenauftrag des JA fiihrte).

Dem OLG wird attestiert, dass es — ohne personliche Anho-

rungen — sich bei seiner Entscheidung nur auf den Bericht

des JA und das Gutachten gestiitzt habe. Dagegen fehlten

Feststellungen dazu, ob der Sachverstindige seine Ergeb-

nisse auf hinreichend sichere Tatsachen gegriindet habe und

ob nicht mildere Mittel ausgereicht hitten. Das Beschwer-
devorbringen sei nicht gewiirdigt worden.

Fazit: Der — an sich gebotenen, leider in anderen Fillen

nicht selten vermissten — Schnelligkeit des Verfahrens darf

die Griindlichkeit nicht geopfert werden. Wie rasch und
nach welcher (= Art) und wie viel (= Intensitit) Aufkldrung
das Gericht im Interesse des Kindeswohls zu entscheiden
hat, ist in jedem Einzelfall sorgfiltig abzuwégen und zu be-
griinden. Wenn das geschieht, braucht nicht — wie hier — ein
halbes Jahr ,,verloren* zu gehen. Immerhin kénnte anwaltli-
cher Nachhaltigkeit zu danken sein. Moglicherweise liegt
aber auch nur ein ,,Pyrrhus“-Sieg vor: Inzwischen hat — laut

Pressemitteilung des LG Miinster vom 2. 7. 2002 — das AG

nach intensiverer Sachaufkldarung im Eilverfahren seine frii-

heren Anordnungen bestitigt.

Horst Luthin, Vors. Richter am Oberlandesgericht a. D.,
Altenberge

Nachehelicher Unterhalt nach Differenzmethode bei
Rentenbezug des unterhaltsberechtigten Ehegatten aus
dem Versorgungsausgleich

§ 1578 BGB

BGH, Beschl. v. 5. 6. 2002 - XIl ZR 302/01 -
(OLG Celle, AG Celle)

Die Rente, die der unterhaltsberechtigte Ehegatte aus im
Versorgungsausgleich erworbenen Rentenanwartschaften
erhélt, ist auch dann bei der Bedarfsbhemessung nach
dem MaBstab des § 1578 BGB mit zu beriicksichtigen,
wenn der unterhaltspflichtige Ehegatte noch keine Rente,
sondern Erwerbseinkommen bezieht (Fortfiihrung von
BGH FF 2002, 27, 30 = FamRZ 2002, 88, 91).

(Leitsatz der Redaktion)

Der Antrag des Bekl auf Prozesskostenhilfe wird abgelehnt,
weil die beabsichtigte Rechtsverfolgung keine hinreichende
Aussicht auf Erfolg bietet.

Griinde: Das Berufungsgericht hat den nachehelichen Un-
terhalt der K1 zu Recht nach der Differenzmethode berech-
net. Die im Versorgungsausgleich erworbenen Rentenan-
wartschaften der Kl stellen sich als Surrogat fiir ihre
Haushaltsfithrung in der Ehe dar. Thre daraus bezogene Er-
werbsunfihigkeitsrente tritt an die Stelle ihres sonst mogli-
chen Erwerbseinkommens und ist daher bei der Bedarfsbe-
messung nach dem Mafstab des § 1578 BGB mit zu
berticksichtigen (vgl. Senatsurteil vom 31. 10. 2001 — XII
ZR 292/99 — FamRZ 2002, 88, 91). Auf den Umstand, dass
der Bekl selbst noch keine Rente, sondern Erwerbseinkom-
men bezieht, kommt es entgegen der Meinung der Revision
nicht an.

Zur dinglichen Riickgewahr einer ehebezogenen Zu-
wendung und zum Ausgleichsanspruch des riickge-
wahrpflichtigen Ehegatten

§§ 242, 1356, 1372 ff. BGB

BGH, Urt. v. 27 3. 2002 - XIl ZR 143/00 -
(OLG Celle, LG Stade)

Zur Darlegungs- und Beweislast fiir Umstéinde, die den
Umfang der Ausgleichspflicht bei Riickgewihr einer un-
benannten Zuwendung bestimmen.

Anm. der Red.: Die Entscheidung ist zwischenzeitlich abge-

druckt in FamRZ 2002, 949.

Schadensersatz bei Nichtgewdhrung des familienge-
richtlich geregelten Umgangsrechts

§ 1684 Abs. 1, 2 BGB (= § 1634 Abs. 1 BGB a.F)

BGH, Urt. v. 19. 6. 2002 - XIl ZR 173/00 -
(OLG Frankfurt/M., AG Furth/Odw.)*

Der umgangsberechtigte Elternteil kann vom anderen El-
ternteil Schadensersatz verlangen, wenn ihm der andere
Elternteil den Umgang nicht in der vom Familiengericht
vorgesehenen Art und Weise gewihrt und ihm daraus
Mehraufwendungen entstehen.

Tatbestand: Die Parteien sind die Eltern des am 12. 9. 1990
geborenen Kindes L. Der Kl verlangt von der Bekl den Er-
satz von Mehraufwendungen, die ihm nach seiner Behaup-
tung aufgrund des Verhaltens der Bekl im Zusammenhang
mit der Wahrnehmung seines Rechts zum Umgang mit dem
Kind entstanden sind.

Das Familiengericht hat durch Verbundurteil vom 2.2.
1996 die Ehe der Parteien geschieden, die elterliche Sorge

* Die Entscheidung ist zur Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen.
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fiir L. der Bekl tibertragen und den Umgang des Kl mit L.
fiir die Zeit bis zu deren Einschulung geregelt. Nach dieser
Regelung sollte der Kl sein Umgangsrecht an genau be-
stimmten Wochenenden am Wohnsitz von Mutter und Kind
in M. (Odenwald) und Umgebung ausiiben. An ebenfalls
genau bestimmten anderen Wochenenden und zu bestimm-
ten Ferienzeiten sollte das Kind den Kl an dessen Wohnsitz
in B. besuchen. Zu diesem Zweck sollte die Mutter das
Kind zum Flughafen F. bringen. L. sollte dann — mit einem
Begleitservice der Fluglinie — nach B. fliegen und am Flug-
hafen B. von dem Kl in Empfang genommen werden. Fiir
die Riickreise sollte umgekehrt verfahren werden.

In einem isolierten Umgangsverfahren hat das Familienge-
richt durch Beschluss vom 21. 2. 1996 den Umgang erneut
und in gleicher Weise geregelt, weil die vorangehende Re-
gelung im Verbundurteil nicht vor dessen Rechtskraft wirk-
sam wiirde.

Gegen beide Entscheidungen haben die Bekl und das Ju-
gendamt Beschwerde eingelegt. Auf diese Beschwerden hat
das OLG am 4. 4. 1996 eine ergidnzende gutachterliche Stel-
lungnahme einer bereits vom Familiengericht befassten
Sachverstindigen eingeholt; mit Beschluss vom 26. 8. 1996
hat es unter Zuriickweisung der Beschwerden im Ubrigen
den Umgang des Kl mit dem Kind fiir die Zukunft neu ge-
regelt: Der regelméBige Umgang wurde auf Besuche des K1
in M. und Umgebung begrenzt; Flugreisen des Kindes nach
B. wurden auf Ferienbesuche beim Kl beschrinkt.

In der Zeit zwischen der Entscheidung des Familiengerichts
(vom 21.2. 1996) und dem abindernden Beschluss des
OLG (vom 26. 8. 1996) lehnte die Bekl es an insgesamt
sechs der vom AG fiir einen Besuch des Kindes in B. fest-
gelegten Termine ab, das Kind zum Flughafen E zu brin-
gen. Der Kl holte daraufhin das Kind jeweils mit seinem
Kraftfahrzeug in M. ab und fuhr mit ihm nach B.; von dort
schickte er das Kind unter Inanspruchnahme des Begleitser-
vice mit dem Flugzeug nach E zuriick, wo L. von der Bekl
abgeholt wurde. Mit der Klage fordert der Kl Ersatz von
Aufwendungen, die ihm nach seiner Behauptung fiir seine
Autofahrten und die Riickfliige des Kindes entstanden sind
und diejenigen Kosten iibersteigen, die ihm bei Einhaltung
der vom AG getroffenen (Hin- und Riickflug-)Regelung
entstanden wiren.

Das AG — Familiengericht — hat der Klage teilweise ent-
sprochen. Das OLG hat auf die Berufung der Bekl die Kla-
ge abgewiesen und die Berufung des Kl zuriickgewiesen.
Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Kl sein erstin-
stanzliches Anliegen weiter.

Entscheidungsgriinde: 1. Das Rechtsmittel ist statthaft. Da
das Berufungsgericht die Sache als Streitverfahren — nicht
als Familiensache — angesehen hat und diese (im Ubrigen
zutreffende, § 23b GVG) Beurteilung das Revisionsgericht
bindet (§ 549 Abs. 2 ZPO, vgl. etwa Senatsbeschluss vom
2.11. 1988 — IVb ZA 9/88 — BGHR ZPO § 549 Abs. 2
(n. E) Familiensache 2), konnte das OLG die Zulassung der
Revision zwar nicht auf den von ihm angefiihrten § 621e
Abs. 1 S. 2 ZPO stiitzen. Der Ausspruch iiber die Zulassung
der Revision rechtfertigt sich aber aus § 546 Abs.1 S.1
i. Vm. § 545 ZPO. Der Umstand, dass das erstinstanzliche
Gericht die Sache als Familiensache behandelt und damit
den Rechtszug zum OLG erdffnet hat, obwohl bei richtiger
Verfahrensweise der zivilgerichtliche Rechtsweg vom AG
als Prozessgericht zum LG als Berufungsgericht gefiihrt
hitte, steht der Statthaftigkeit der Revision nicht entgegen.
II. Das Rechtmittel hat auch in der Sache Erfolg. Es fiihrt
zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverwei-
sung der Sache an das Revisionsgericht.

1. Nach Auffassung des OLG ldsst sich zwar das elterliche
Sorgerecht als ein ,sonstiges Recht”, dessen Verletzung
Schadensersatzpflichten aus § 823 Abs. 1 BGB begriinden
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kann, verstehen. Dies folge aus der Funktion des Sorge-
rechts als eines absoluten Abwehrrechts: Es stehe dem Sor-
gerechtsinhaber gegeniiber allen Dritten (einschlieBlich des
anderen Elternteils) zu, umfasse insbesondere das Recht,
die Herausgabe des Kindes von jedem zu verlangen, der es
widerrechtlich vorenthalte, und schliefe auflerdem die Be-
fugnis ein, den Umgang des Kindes mit Wirkung fiir und
gegen Dritte zu bestimmen. Demgegeniiber sei die Um-
gangsbefugnis des nicht sorgeberechtigten Elternteils eine
relative Rechtsposition, die nur im Verhiltnis Umgangsbe-
rechtiger — Sorgerechtsinhaber Rechte und Pflichten entfalte
und jedenfalls in der Regel von einem Dritten nicht gestort
werden konne.

Es ist zweifelhaft, ob diese Sicht richtig ist (anders etwa
OLG Karlsruhe, Urt. v. 21. 12. 2001 — 5 UF 78/01 — FamRZ
2002 zur Verdffentlichung bestimmt in Heft 15%; Soergel/
Striitz, BGB, 12. Aufl., § 1634 Rn.5; Erman/Michalski,
BGB, 10. Aufl., § 1684 Rn. 5; Staudinger/Rauscher, BGB,
13. Bearb., § 1684 Rn.25; RGZ 141, 319, 320 auf der
Grundlage der Annahme, das Umgangsrecht sei ein dem
Berechtigten verbliebener Teil der elterlichen Gewalt; vgl.
auch BGH, Urt. v. 11.2. 1999 — 4 StR 594/98 — FamRZ
1999, 651, 652: ,absolutes ... Recht”). Zum einen besteht
das Umgangsrecht nicht nur gegeniiber dem Sorgeberechtig-
ten, sondern gegeniiber jedem, in dessen Obhut sich das
Kind befindet. Das Umgangsrecht stellt sich deshalb auch
nicht als ein Gegenrecht zur elterlichen Sorge dar, sondern
kann vielmehr auch dem Sorgerechtsinhaber selbst zustehen
— so etwa gegeniiber einem Dritten, bei dem das Kind sich
berechtigterweise auch gegen den Willen des Sorgeberech-
tigten aufhilt (vgl. etwa § 1632 Abs. 4, § 1682 BGB). Zum
andern sind ohne weiteres Situationen vorstellbar, in denen
Bezugspersonen des Kindes oder Angehdrige des sorgebe-
rechtigten Elternteils versuchen, den Umgang des anderen
Elternteils mit dem Kind zu verhindern oder zu beeintréich-
tigen; in solchen Fillen wird sich ein Bediirfnis, solchen
Beeintrichtigungen — auch iiber den von der Wohlverhalten-
spflicht des § 1684 Abs.2 S.1 BGB gezogenen Rahmen
hinaus — nach Mallgabe des § 1004 Abs.1 i. V.m. § 823
Abs. 1 BGB zu begegnen (Soergel/Striitz a.a.O; Staudin-
ger/Rauscher a.a.0), nicht ohne weiteres von der Hand wei-
sen lassen.

Die Frage kann hier aber dahinstehen. Das jedem Elternteil
von § 1634 Abs. 1 S.1 BGB a.E = § 1684 Abs. 1 BGB er-
offnete Recht zum Umgang mit dem Kind begriindet nam-
lich — worauf auch das OLG zu Recht hinweist — zwischen
dem Umgangsberechtigten und dem zur Gewihrung des
Umgangs Verpflichteten ein gesetzliches Rechtsverhéltnis
familienrechtlicher Art, das durch § 1634 Abs. 1 S.2 BGB
a.FE = § 1684 Abs. 2 S. 1 BGB niher ausgestaltet wird und
an dem das Kind als Begiinstigter teilhat. Da die mit der
Ausiibung des Umgangsrechts verbundenen Kosten grund-
sétzlich vom Umgangsberechtigten zu tragen sind (Senats-
urteil vom 9. 11. 1994 — XII ZR 206/93 — FamRZ 1995,
215), umfasst dieses gesetzliche Rechtsverhiltnis die — auch
im wohlverstandenen Interesse des Kindes liegende —
Pflicht, bei der Gewihrung des Umgangs auf die Vermo-
gensbelange des Umgangsberechtigten Bedacht zu nehmen
und diesem die Wahrnehmung seines Umgangsrechts mit
dem Kind nicht durch die Auferlegung unnétiger Vermo-
gensopfer zu erschweren oder gar — dem Kindeswohl und
Kindesrecht zuwider — fiir die Zukunft zu verleiden. Eine
Verletzung dieser Verpflichtung kann — unter Heranziehung
der zur positiven Forderungsverletzung entwickelten Grund-
sitze — Schadensersatzpflichten des Verletzers gegeniiber
dem umgangsberechtigten Elternteil auslosen.

* = FamRZ 2002, 1056 = FF 2002, 107



2. Das OLG geht allerdings davon aus, dass nicht jeder Ver-
stofl gegen die Vermogensinteressen des umgangsberechtig-
ten Elternteils eine Schadensersatzpflicht begriindet. Diese
Einschriankung ergebe sich bereits aus dem Umstand, dass
der Wahrnehmung auch eines gerichtlich angeordneten Um-
gangsrechts eine Vielzahl von Umstinden entgegenstehen
konne, welche — je nach ihrem Gewicht — die Verweigerung
eines konkreten Umgangstermins unter dem Aspekt des
Kindeswohls als geboten, gerechtfertigt oder jedenfalls in
einem milderen Licht erscheinen lassen konnten. Das fiir
die notwendige Abgrenzung maB3gebende Kriterium erblickt
das OLG dabei im Rechtsmissbrauch. Zwar diirfe der Sorge-
rechtsinhaber das Umgangsrecht des anderen Elternteils
nicht nach Lust und Laune verweigern. Der notwendige
Schutz der Vermogensinteressen des anderen Elternteils sei
jedoch ausreichend gewihrleistet, wenn ein Schadensersatz-
anspruch nicht bei jeder Umgangsverweigerung, sondern
nur bei einem missbriauchlichen Verhalten des Sorgerechts-
inhabers in Betracht gezogen werde. Dies entspreche auch
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, die einen
Schadensersatzanspruch unter Ehegatten wegen verweiger-
ter steuerlicher Zusammenveranlagung ausdriicklich davon
abhingig gemacht habe, dass diese ohne sachlichen Grund,
also missbrauchlich, verweigert worden sei.

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Nachpriifung
nicht uneingeschrinkt stand.

Ein Rechtsmissbrauch, auf den das OLG malgebend ab-
stellt, liegt vor, wenn der Inhaber einer formalen Rechtspo-
sition von dieser in zu missbilligender Weise Gebrauch
macht. Um einen solchen Rechtsmissbrauch geht es in den
Fillen einer rechtswidrigen Beeintrichtigung des Umgangs-
rechts indes nicht, jedenfalls nicht notwendigerweise. Derje-
nige, in dessen Obhut sich das Kind berechtigterweise be-
findet und der dem Elternteil deshalb den Umgang zu
gewidhren hat, nimmt, wenn er dessen Umgang mit dem
Kind ausschliet oder einschrinkt, ndmlich nicht ein eige-
nes Recht wahr, dessen Gebrauch anhand des Missbrauchs-
kriteriums {iiberpriift werden konnte. Er verhindert vielmehr
— im Gegenteil — die Durchsetzung eines Rechts und die Er-
fiillung einer Pflicht (siche § 1684 Abs. 1 Hs.2 BGB n. F)
des anderen Elternteils. Soweit das OLG als Beleg fiir seine
Auffassung das Urteil des Senats vom 13. 10. 1976 (IV ZR
104/74 — FamRZ 1977, 38, 40 f.) heranziehen will, geht es
von einem unzutreffenden Verstindnis dieser Entscheidung
aus. Der Senat hat dort die Verpflichtung eines Ehegatten,
einer gemeinsamen Einkommensteuerveranlagung mit dem
anderen Ehegatten zuzustimmen, nicht — wie das OLG
meint — an das Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs ge-
kniipft; er hat sie vielmehr davon abhingig gemacht, dass
die Zusammenveranlagung dem anderen Ehegatten steuerli-
che Vorteile bringt, ohne den um Zustimmung ersuchten
Ehegatten steuerlich zusitzlich zu belasten.

Auch das Fehlen eines sachlichen Grundes fiir die Um-
gangsverweigerung, auf welches das OLG abstellt, bietet
fiir sich genommen kein geeignetes Kriterium, um nicht
schadensersatzpflichtige Verhaltensweisen von schadenser-
satzbegriindenden Verhaltensweisen im Zusammenhang mit
einer Untersagung oder Beschneidung des Umgangsrechts
auszuschlieen.

Bei Ankniipfung allein an dieses Merkmal wiirde ndmlich
in Fiéllen der vorliegenden Art iibersehen, dass das Recht
und die Pflicht (vgl. § 1684 Abs. 1 Hs. 2 BGB n. F) des El-
ternteils zum Umgang mit seinem Kind durch eine fami-
liengerichtliche Entscheidung konkretisiert worden ist. Mit
dem Wirksamwerden der familiengerichtlichen Entschei-
dung sind alle Beteiligten an diese Konkretisierung des
Pflichtrechts gebunden. Das schlieit grundsitzlich die Be-
fugnis des zur Gewidhrung des Umgangs verpflichteten El-
ternteils aus, sich der Wahrnehmung des so konkretisierten
Pflichtrechts durch den anderen Elternteil zu verweigern,

mogen aus seiner Sicht auch beachtliche Griinde des Kin-
deswohls gegen die familiengerichtliche Regelung spre-
chen; denn die ordnende Wirkung dieser Regelung wire ob-
solet, konnte jeder Elternteil seine eigene Bewertung des
Kindswohls an die Stelle der gerichtlichen Wiirdigung set-
zen.

Soweit ein Elternteil die gerichtliche Einschitzung der Be-
lange des Kindeswohls durch das Familiengericht nicht teilt,
hat er die Moglichkeit, seiner abweichenden Beurteilung im
Wege der Beschwerde Geltung zu verschaffen. Die von ihm
eingelegte Beschwerde hindert die fortgeltende Verbindlich-
keit der familiengerichtlichen Entscheidung allerdings nicht;
sie erlaubt insbesondere nicht, der familiengerichtlichen Re-
gelung in der Hoffnung auf eine der Beschwerde stattge-
bende Entscheidung des OLG bis auf weiteres die Gefolg-
schaft zu versagen. Das gilt auch dann, wenn — wie im
vorliegenden Fall — das Beschwerdegericht vor einer Ent-
scheidung iiber die Beschwerde weitere Ermittlungen fiir
notwendig erachtet und die Beteiligten hiervon in Kenntnis
setzt. Das Beschwerdegericht hat in solchen Fillen die
Moglichkeit, durch einstweilige Anordnung die Vollziehung
der familiengerichtlichen Entscheidung auszusetzen oder
diese durch eine eigene vorldufige Regelung zu modifizie-
ren (§ 24 Abs. 3 FGG). Macht das Beschwerdegericht von
dieser Moglichkeit keinen Gebrauch, hat es — bis zur Ent-
scheidung iiber die Beschwerde — bei der familiengerichtli-
chen Regelung sein Bewenden.

Unbeschadet bleibt auch die Moglichkeit des zur Gewih-
rung des Umgangs verpflichteten Elternteils, bei dem Fami-
liengericht selbst auf eine Anderung der Umgangsregelung
— in dringlichen Fillen im Wege der einstweiligen oder vor-
laufigen Anordnung — anzutragen. Das wird sich dann emp-
fehlen, wenn neue, vom Familiengericht nicht beriicksich-
tigte Entwicklungen die strikte FEinhaltung der bereits
getroffenen Regelung erschweren oder aus dem Gesichts-
punkt des Kindeswohls als untunlich erscheinen lassen. Die
dem Familiengericht erdffnete Moglichkeit, auf Dauer an-
gelegte Regelungen jederzeit zu dndern, erméoglicht es den
Beteiligten nicht nur, auf neue Entwicklungen durch ent-
sprechende Anregungen flexibel zu reagieren. Diese Mog-
lichkeit begriindet vielmehr — gleichsam als Kehrseite —
auch das Verbot, eine vom Familiengericht getroffene Rege-
lung bei einem wirklichen oder vermeintlichen Anderungs-
bedarf einseitig und ohne erneute Befassung des Gerichts
zu unterlaufen. Die grundsitzliche Bindung der Beteiligten
an die familiengerichtliche Entscheidung schliet zwar nicht
generell die Befugnis aus, zwingenden Belangen des Kin-
deswohls auch ohne vorherige familiengerichtliche Gestat-
tung durch einseitige Maflnahmen Rechnung zu tragen. Fiir
eine solche Befugnis ist jedoch regelméfig nur insoweit
Raum, als eine rechtzeitige erneute Befassung des Fami-
liengerichts — auch im Wege eines Eilverfahrens — nicht
moglich ist und die fiir eine Abweichung von der familien-
gerichtlichen Regelung geltend gemachten Belange erst
nach dieser Regelung aufgetreten oder erkennbar geworden,
jedenfalls aber vom Familiengericht bei seiner Wiirdigung
des Kindeswohls ersichtlich nicht bedacht worden sind.
Eine von der Auffassung des Familiengerichts abweichende
Beurteilung des Kindeswohls durch einen Beteiligten ver-
mag dagegen auch in FEilfillen eine einseitige Abkehr von
der familiengerichtlichen Regelung nicht zu rechtfertigen.
Angesichts dieser Moglichkeiten des zur Gewédhrung des
Umgangs Verpflichteten erscheint die Befiirchtung des
OLG unbegriindet, eine iiber den von ihm gezogenen Rah-
men hinausgehende Schadensersatzpflicht konne zu einer
Aushohlung des § 33 FGG oder zu einer Umgehung der el-
terlichen Pflicht, auch die Belange des Kindes zu wahren,
fiilhren. Auch aus der Sicht des umgangsberechtigten und -
verpflichteten Elternteils 14sst dessen Moglichkeit, den Um-
gang mit dem Kind — bei Versto des anderen Elternteils
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gegen eine bindende familiengerichtliche Regelung — auf
dem Wege des § 33 FGG zu erzwingen, eine Schadenser-
satzpflicht nicht verzichtbar erscheinen. Das folgt nicht erst
aus praktischen Schwierigkeiten, wegen des Umgangsrechts
zu vollstrecken, zumal § 33 Abs.2 S.2 FGG n. F eine ge-
waltsame Kindesherausgabe ohnehin verbietet; es ergibt
sich bereits aus dem ganz unterschiedlichen Zweck dieser
beiden rechtlichen Mdoglichkeiten: Die Zwangsmittel des
§ 33 FGG wollen die Wahrnehmung des Umgangsrechts er-
moglichen; die Schadensersatzpflicht kompensiert die fi-
nanziellen Nachteile, die sich ergeben koénnen, wenn der
Umgang in der vorgesehenen Art und Weise nicht ermog-
licht wird.

3. Das angefochtene Urteil kann danach keinen Bestand ha-
ben. Bei Anlegung der dargestellten MaBstibe hat die Bekl
mit ihrer Weigerung, die vom Familiengericht festgelegte
Umgangsregelung einzuhalten, gegeniiber dem KI eine
Pflichtverletzung begangen. Die — in den Griinden der an-
gefochtenen Entscheidung angefiihrte — Uberzeugung der
Bekl, die in der familiengerichtlichen Umgangsregelung
vorgesehen Flugreisen des Kindes von und nach B. seien
dem Kindeswohl abtréglich, vermogen diese Pflichtverlet-
zung weder zu rechtfertigen noch zu entschuldigen. Die
spitere, den Besorgnissen der Mutter teilweise Rechnung
tragende Entscheidung des OLG é&ndert an der — nicht nur,
wie das OLG meint, ,,formellen” — Verbindlichkeit der fami-
liengerichtlichen Entscheidung ebenso wenig wie an dem
Gebot, eine vorliufige Anderung dieser Regelung nicht ei-
genmichtig, sondern nur mit den dafiir vorgesehenen Mit-
teln einstweiligen oder vorldufigen Rechtsschutzes zu erwir-
ken. Auch ein etwaiger Irrtum der Bekl iiber diese
Rechtslage hindert — weil vermeidlich (vgl. etwa BGHZ
118, 201, 208) — die Annahme einer schuldhaften Pflicht-
verletzung nicht.

4. Der Senat vermag allerdings in der Sache nicht abschlie-
Bend zu entscheiden. Das OLG hat — von seinem Stand-
punkt aus folgerichtig — zur Hohe des vom KI geltend
gemachten Schadens und zur Frage eines etwaigen Mitver-
schuldens des Kl bei der Schadensentstehung keine Fest-
stellungen getroffen. Die Sache war daher an das OLG zu-
riickzuverweisen, damit es die erforderlichen Feststellungen
nachholt.

Anm. der Red.: Zur Bindung des zur Gewihrung des Um-
gangs verpflichteten Elternteils an die familiengerichtliche
Regelung im Rahmen der Festsetzung eines Zwangsgeldes
gegen diesen Elternteil vgl. bereits OLG Brandenburg
FamRZ 2001, 36, 37.

Erstattungsfihigkeit von Detektivkosten im Unterhalts-
prozess

§91 Abs.1S.1ZPO

OLG Frankfurt/M., Beschl. v. 15. 2. 2000 - 5 WF 147/98 -
(AG GieBen)

Detektivkosten der auf Zahlung von Unterhalt in An-
spruch genommenen Partei sind erstattungsfihig, wenn
sie sich, gemessen an den wirtschaftlichen Verhiltnissen
der Parteien und an der Bedeutung des Streitgegenstan-
des, in verniinftigen Grenzen halten und prozessbezogen
waren.

Unerheblich ist, ob das Familiengericht sein Urteil auf
den in den Prozess eingefiihrten Ermittlungsbericht der
Detektei gestiitzt hat.

(Leitsditze der Redaktion)
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Griinde: Mit Kostenfestsetzungsbeschluss vom 29. 7. 1998
hat die Rechtspflegerin beim AG — Familiengericht — Gie-
Ben auf Antrag der Bekl gegen den K1, der nach dem Urteil
des AG — Familiengericht — Gielen vom 13.5. 1998 die
Kosten des Rechtsstreits zu tragen hat, unter anderem als
notwendige Auslagen der Bekl die Kosten des Ermittlungs-
berichtes vom 16. 2. 1998 der DKG Detektiv-... GmbH ent-
sprechend deren Rechnung vom 17.3. 1998 mit 4.902,68
DM festgesetzt.

Hiergegen wendet sich der Kl mit seiner nach Zustellung
des Kostenfestsetzungsbeschlusses am 6. 8. 1998 am 18. 8.
1998 eingelegten Erinnerung, der das AG — Familiengericht
— Gieflen durch Beschluss vom 10. 9. 1998 nicht abgeholfen
hat.

Die alle Form- und Fristerfordernisse wahrende und nach
Nichtabhilfe durch das AG als sofortige Beschwerde zu be-
handelnde Durchgriffserinnerung (§§ 104 ZPO, 11 RpflG
a.F) hat in der Sache keinen Erfolg.

Zwar sind die von der Bekl als notwendige Auslagen gel-
tend gemachten Detektivkosten im Rahmen der Kostener-
stattungspflicht des Kl nach § 91 ZPO nur erstattungsfihig,
wenn sie sich, gemessen an den wirtschaftlichen Verhiltnis-
sen der Parteien und an der Bedeutung des Streitgegenstan-
des, in verniinftigen Grenzen halten und prozessbezogen
waren (vgl. OLG Frankfurt am Main OLGR 1993, S. 290;
Zoller/Herget, ZPO 21. Auflage, Rn. 13 — Detektivkosten —
zu § 91). Dies ist jedoch im vorliegenden Fall anzunehmen.
Denn der Kl hat gegeniiber der Bekl unter dem 13. 10.
1997 eine Unterhaltsklage mit einem monatlichen Unter-
haltsbetrag von 2.100 DM erhoben und diese damit begriin-
det, kein eigenes Einkommen zu haben, dann jedoch nach
Erwiderung der Bekl und erst nach dem frithen ersten Ter-
min zur miindlichen Verhandlung mit Schriftsdtzen vom
14. 1. 1998 und 28. 1. 1998 eingerdumt, im Jahr 1997 Ein-
kommen aufgrund einer Arbeitstitigkeit auf der Basis von
42 bzw. 68 Stunden pro Monat bei der ..., deren Inhaberin
die Lebensgefihrtin des Kl ist, erzielt zu haben.

Wenn die Bekl bereits zuvor mit dem Ziel ihren Vortrag im
Schriftsatz vom 16. 12. 1997, der Kl arbeite fiir die Firma ...
untermauern zu wollen, eine Detektei einschaltet, die vom
5.1. 1998 bis zum 16. 2. 1998 die Anwesenheit des Kl in
den Geschiftsraumen der Firma ... ermitteln sollte und er-
mittelt hat, so ist dies trotz der nicht geringen Kosten dieser
Ermittlungstitigkeit von 4.902,68 DM im Hinblick die
Hohe der geltend gemachten Unterhaltsforderung des Kl
und des dabei dargelegten Nettoeinkommens unabhingig
von den Schulden, die monatlich bedient wurden, und sei-
nem bewusst wahrheitswidrigen Vortrag grundsitzlich nicht
zu beanstanden, vielmehr ist davon auszugehen, dass bei
dieser Sachlage eine verniinftige Partei berechtigte Ursache
zur Einschaltung der Detektei haben konnte (vgl. OLG
Stuttgart, FamRZ 1989, 888). Dies gilt auch hinsichtlich der
zur Uberpriifung eines Einkommens aufrechterhaltenen
Uberwachungstitigkeit nach Erhalt der Schriftsitze vom
14. 1. 1998 und 28. 1. 1998.

Der Erstattungsfahigkeit dieser Kosten steht auch nicht der
Umstand entgegen, dass letztendlich das Familiengericht
sein klagabweisendes Urteil nicht auf den in das Verfahren
eingefiihrten Ermittlungsbericht und die Frage, in welchem
Umfang der Kl tatséchlich fiir die Firma ... tétig ist, gestiitzt
hat. Entscheidend ist lediglich, dass der Ermittlungsauftrag
wie vorliegend prozessbezogen war und der Ermittlungsbe-
richt in den Prozess eingefiihrt worden ist, was durch Vorla-
ge seitens der Bekl mit Schriftsatz vom 2. 3. 1998 gesche-
hen ist (vgl. Zoller a.a.0., HansOLG Hamburg JurBiiro
1991, 1105).

Die Bekl kann auch nicht darauf verwiesen werden, dass ihr
anderweitige, auch prozessual verwertbare Beweismittel zur
Verfiigung gestanden hétten (vgl. OLG Frankfurt am Main
a.a.0.). Denn insoweit wire lediglich eine Benennung der





