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Rechtsprechung

Sorgerechtsantrag eines Vaters fiir sein nicht
eheliches Kind (Fall Gorgiilii)

_ §§ 1626a Abs. 2, 1672 Abs. 1, 1751 Abs. 1 BGB;
Art. 8 EMRK

Ruht die alleinige elterliche Sorge der Mutter (§ 1626a
Abs. 2 BGB), weil diese der Adoption ihres Kindes zuge-
stimmt hat (§ 1751 Abs. 1 BGB), bedarf ein Antrag des
Vaters auf Ubertragung des alleinigen Sorgerechts nach
§ 1672 Abs. 1 BGB nicht mehr ihrer Zustimmung. In einem
solchen Fall ist dem Antrag des Vaters im Rahmen einer
verfassungsgemaBen Auslegung des § 1672 Abs. 1 Satz 2
BGB und unter Beachtung der Europaischen Menschen-
rechtskonvention schon dann stattzugeben, wenn die
Ubertragung der elterlichen Sorge auf den Vater dem
Wohl des Kindes ,,nicht widerspricht®.

BGH, Beschl. v. 26.9.2007 - Xl ZB 229/06 (OLG Naum-
burg, AG Wittenberg)

Aus den Griinden: 1. Der Beteiligte zu 1) (im Folgenden:
Vater) beantragt die Ubertragung des alleinigen Sorgerechts
fiir seinen am 25.8.1999 geborenen Sohn.

Der am 24.9.1969 geborene Vater ist tiirkischer Staatsange-
horiger und lebt seit 1994 in der Bundesrepublik Deutschland.
Im Jahre 1997 nahm er eine nicht eheliche Lebensgemein-
schaft mit der Mutter seines Kindes auf. Obwohl diese einen
fiir Mai 1998 vorgesehenen Heiratstermin kurzfristig abgesagt
hatte, dauerte ihre Beziehung bis Anfang 1999 an. Im Mai
1999 erfuhr der Vater von der Schwangerschaft seiner friihe-
ren Lebensgefahrtin; ab Juli 1999 lehnte diese jeden weiteren
Kontakt des Vaters zu ihr ab.

Am 25.8.1999 gebar sie einen Sohn. Die Personalien des
Vaters teilte sie nicht mit, als sie am Folgetag, dem 26.8.1999,
gegeniiber der Adoptionsvermittlungsstelle des Jugendamts
die Freigabe des Kindes zur Adoption erkldrte und die Be-
horde beauftragte, das Kind bei Adoptionsbewerbern in
Pflege zu geben. Daraufthin wurde das Kind am 29.8.1999 zu
den Beteiligten zu 4) (im Folgenden: Pflegeeltern) in Adop-
tionspflege gegeben, in deren Familie ein weiterer Pflegesohn
lebt, der drei Jahre élter ist als das hier betroffene Kind. Mit
notarieller Urkunde vom 1.11.1999 erklérte die Mutter ihre
Einwilligung in die Adoption durch die Pflegeeltern. Diese
Erkldrung wiederholte sie spéter in notariellen Urkunden vom
24.9.2002 und 31.3.2005. Weil die elterliche Sorge der Mutter
mit ihrer Zustimmung zur Adoption ruhte, wurde das Jugend-
amt (Beteiligter zu 2)) zum Amtsvormund fiir das Kind
bestellt.

Im Oktober 1999 erreichte der Vater wieder Kontakt zu der
Mutter seines Kindes, wobei er von der Entbindung und der
Zustimmung zur Adoption erfuhr. Er beantragte darauthin
zunichst selbst die Adoption des Kindes. Nachdem ihm
deutlich wurde, dass dies rechtlich nicht mdglich ist, strebte
er die Klarung seiner Vaterschaft an. Eine Anerkennung der
Vaterschaft scheiterte an der fehlenden Zustimmung des

Amtsvormunds. Auf Antrag des Vaters wurde seine Vater-
schaft sodann durch Urteil des AG Wittenberg vom 20.6.2000
(5 F 21/00) rechtskriftig festgestellt.

Am 18.1.2001 beantragten die Pflegeeltern die Adoption des
Kindes und zugleich eine Anderung seines Vor- und Nach-
namens. Nachdem der Amtsvormund der Adoption zuge-
stimmt hatte, ersetzte das Vormundschaftsgericht Wittenberg
mit Beschl. v. 28.12.2001 (14 XVI 16/99) die Zustimmung
des Vaters. Das auf die Beschwerde des Vaters zustidndig
gewordene LG Dessau lehnte es mit Beschl. v. 30.10.2002 (8
(9) T 47/02) ab, das Verfahren auf Ersetzung der Zustimmung
zur Adoption bis zur Entscheidung iiber den Sorgerechts-
antrag des Vaters auszusetzen. Auf Beschwerde des Vaters
setzte das OLG Naumburg dieses Verfahren mit Beschl. v.
24.7.2003 (FamRZ 2004, 810) aus. Erst spiter teilte die
(inzwischen zustdndig gewordene) Amtspflegerin mit Schrift-
satz vom 31.7.2006 mit, dass der Antrag des Kindes auf
Ersetzung der Zustimmung des Vaters in die Adoption zu-
riickgenommen worden sei und deswegen eine Adoption
durch die Pflegeeltern nicht mehr in Betracht komme.

[Es folgt eine ausfiihrliche Darstellung der Prozessgeschichte]
Trotz der auBergewohnlich langen Verfahrensdauer kamen
iiber viele Jahre hinweg nur vereinzelte und erst in jiingster
Zeit regelmiBigere Umgangskontakte zu Stande.

Dies beruhte vor allem darauf, dass der 14. Zivilsenat die
Antrage des Vaters auf Einrdumung eines Umgangsrechts mit
seinem Sohn wihrend einer Dauer von fast vier Jahren stets
zurlickwies, nachdem er die Vollziechung der einstweiligen
Anordnungen des AG ausgesetzt hatte. Denn schon mit einst-
weiliger Anordnung vom 8.2.2001 hatte das AG dem Vater
ein Umgangsrecht mit seinem Kind zugesprochen, welches
das OLG mit Beschl. v. 10.4.2001 wieder aufhob.

Nach Abschluss des Verfahrens vor dem Europdischen Ge-
richtshof fiir Menschenrechte ordnete das AG erneut mit
einstweiliger Anordnung vom 19.3.2004 ein Umgangsrecht
des Vaters an. Auch den Vollzug dieser Entscheidung setzte
der 14. Zivilsenat mit Beschl. v. 30.3.2004 aus, was bis zur
Entscheidung des BVerfG vom 14.10.2004 fortwirkte. Nach-
dem das AG das Umgangsrecht auf Antrag des Vaters mit
einstweiliger Anordnung vom 2.12.2004 sogar erweitert hatte,
setzte der 14. Zivilsenat die Vollziehung auch dieser Ent-
scheidung mit Beschl. v. 8.12.2004 aus, der durch die Ent-
scheidung des BVerfG vom 28.12.2004 aufgehoben wurde.
SchlieBlich ordnete das AG mit Beschl. v. 14.9.2005 ein
14-tagiges Umgangsrecht an, das sich zundchst auf vier Stun-
den beschridnken, sich spéiter auf acht Stunden ausweiten und
ab 2006 einen Ferientag einschlieBen sollte. Auch der Vollzug
dieser Entscheidung war wegen der beabsichtigten Mediation
kurzfristig vom 28.2. bis zum 9.3.2006 ausgesetzt.

Erst seit der Beschwerdeentscheidung des 8. Zivilsenats vom
15.12.2006 steht dem Vater ein kontinuierliches Umgangs-
recht zu, das sich bis einschlieflich Februar 2007 14-tdgig auf
sieben Stunden erstreckte und fiir die Zeit ab Mérz 2007 auf
die Zeit von samstags 11 Uhr bis sonntags 15 Uhr erweitert
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wurde. Zudem ist dem Vater erst mit dieser Entscheidung das
Recht eingerdumt worden, das Kind wéihrend der ersten Hélfte
von mindestens zwei Wochen andauernden Ferien zu sich zu
nehmen.

Obwohl der Vater entsprechend den vorliegenden Beschliis-
sen und den Vereinbarungen mit dem Amtspfleger stets auf
Ausilibung des Umgangsrechts dringte, fanden Umgangskon-
takte nur in sehr eingeschranktem Umfang statt: Im Klein-
kindalter wurde dem Vater und seiner Ehefrau, mit der er seit
Juli 2000 verheiratet ist, nur an vier Terminen in der Zeit
zwischen Oktober und Dezember 2000 sowie am 4. und am
18.11.2001 Umgang mit dem Kind gestattet. In der Folgezeit
lehnten die Pflegeeltern ein Umgangsrecht unter Hinweis auf
die gerichtlichen Entscheidungen und die seinerzeit auch
noch ablehnende Haltung des Jugendamts ab.

Auch nach der Entscheidung des EGMR und der darauf
folgenden einstweiligen Anordnung des AG vom 19.3.2004
kam im Jahre 2004 kein Umgangskontakt zu Stande. Erst
nachdem die Kommunalaufsicht gegeniiber dem Amtsvor-
mund titig geworden war, gelang es, die Zustimmung der
Pflegeeltern zu einem halbstiindigen Spaziergang des Vaters
mit dem Kind zu erreichen. In der Folgezeit verweigerten die
Pflegeeltern erneut jeglichen Kontakt des Kindes mit dem
Vater. Nachdem die Kommunalaufsicht einer anderen Mit-
arbeiterin die Ausiibung der Amtsvormundschaft iibertragen
hatte, gelang es dieser, die Pflegeeltern zu einem weiteren
Treffen zwischen Vater und Sohn am 28.5.2005 zu bewegen.
Nach diesem Treffen verweigerten die Pflegeeltern wiederum
weitere regelméfige Umgangskontakte. Nachdem die Auf-
gaben des Amtsvormunds einer vom Landesverwaltungsamt
dafiir abgeordneten Mitarbeiterin iibertragen worden waren,
kamen regelmaBigere Umgangskontakte zu Stande, die sich in
der Zeit vom 28.8.2005 bis 29.9.2005 sechs Mal auf zwei
Stunden erstreckten und in der Folgezeit bis zum 6.5.2006 bei
insgesamt zwolf Umgangskontakten auf bis zu sieben Stun-
den ausgedehnt wurden.

Nachdem ein weiterer Umgangskontakt am 10.6.2006 nicht
gewidhrt wurde, legte der Amtsvormund einen neuen Um-
gangstermin flir den 18.6.2006 fest und wies erginzend darauf
hin, dass eine erste Ubernachtung in der Familie des Vaters
vorgesehen sei und die Pflegeeltern sich an diesen Gedanken
langsam gewdhnen miissten. Als Folge beantragte die Ver-
fahrenspflegerin am 16.6.2006 erneut die Aussetzung der
Umgangskontakte. Im Hinblick darauf wurde der Umgang
am 18.6.2006 ohne Ubernachtung beim Vater durchgefiihrt.
Der 8. Zivilsenat legte den Beteiligten in dem Verfahren iiber
den Aussetzungsantrag sodann durch Verfiigung des Vorsit-
zenden nahe, weitere Kontakte ,,ohne Ubernachtung® durch-
zufilhren. Daraufhin verweigerten die Pflegeeltern am
24.6.2006 einen fiir zwei Tage vorgesehenen Umgang des
Kindes mit seinem Vater.

Um den Pflegeeltern eine bessere zeitliche Planung zu ermdg-
lichen, traf der Amtsvormund sodann eine neue Umgangs-
regelung fiir die Zeit vom 22.7.2006 bis Januar 2007, die
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jeweils eine Ubernachtung des Kindes einschlieBen sollte,
»falls das Kind es wiinscht“. Der vorgesehene Umgang zwi-
schen Vater und Kind scheiterte zunédchst daran, dass die
Pflegemutter mit dem Kind in der Zeit ab dem 27.6.2006 eine
Mutter-Kind-Kur durchfiihrte. Urspriinglich sollte diese Kur
bis zum 18.7.2006 dauern, sodass vor dem anschlieBenden
Urlaub der Pflegefamilie am 22.7.2006 ein Umgang statt-
finden sollte. Die Pflegemutter verldngerte die Kur dann
allerdings bis zum 25.7.2006; entgegen ihrer urspriinglichen
Begriindung war die Verldngerung nicht auf Dringen der
Arzte wegen des Gesundheitszustandes des Kindes, sondern
auf ihre eigene Initiative im Bewilligungs- und Einspruchs-
verfahren zuriickzufiihren. Nach Riickkehr aus der Kur fuhren
die Pflegeeltern mit dem Kind am 27.7.2006 fiir 14 Tage in
Urlaub, sodass ein Umgangskontakt erstmals wieder am
19.8.2006 stattfinden konnte. Am 2.9.2006 erfolgte dann der
nichste Umgangskontakt, der im Einvernechmen mit dem
Kind und nach vorheriger Ankiindigung bis zum Folgetag
ausgedehnt wurde. Einen noch am 2.9.2006 gestellten Antrag
der Pflegeeltern auf Herausgabe des Kindes wies das AG
Dessau mit Beschl. v. 2.9.2006 (11 BER 58/06) zuriick.

In der Folgezeit lieBen die Pflegeeltern es nicht zu den fiir den
19.9.,30.9. und 14.10.2006 vorgesehenen Umgangskontakten
kommen. Am 27.10.2006 eskalierte die Situation, nachdem
der Pflegevater die Herausgabe des Kindes unter Hinweis auf
eine Verweigerungshaltung des Kindes abgelehnt hatte. Zu
den Vorfillen an diesem Tag haben der Pflegevater und der
Amtsvormund widersprechende eidesstattliche Versicherun-
gen abgegeben. Wahrend der Pflegevater behauptet hat, die
Amtspflegerin habe das Kind gegen seinen Willen aus der
Wohnung ziehen wollen, hat die Amtspflegerin versichert, der
Pflegevater habe den Umgangskontakt nicht zugelassen, ob-
wohl das Kind dazu bereit gewesen sei. Dabei sei der Pflege-
vater dulerst erregt und aggressiv gewesen.

Auch der fiir den 11.11.2006 vorgesehene Umgang mit dem
Kind kam nicht zu Stande, nachdem die Pflegeeltern mit-
geteilt hatten, das Kind weigere sich. In der Folgezeit fanden
Gespriche zwischen dem Amtsvormund, dem Jugendamt und
den Pflegeeltern statt, in denen den Pflegeeltern einerseits
offentliche Hilfen angeboten wurden, andererseits aber auch
eine Herausnahme des Kindes aus der Pflegefamilie im Raum
stand. Das betroffene Kind hatte sich in dieser Zeit gegeniiber
einer Mitarbeiterin des allgemeinen Sozialdienstes dahin ge-
aufert, dass es Umgangskontakte mit seinem Vater wiinsche.
Bis zum Erlass des angefochtenen Beschlusses fanden dann
noch zwei weitere Umgangskontakte mit Ubernachtungen in
der Familie des Vaters statt, und zwar am 25./26.11.2006 und
am 10./11.12.2006.

[Es folgt eine weitere Darstellung der Prozessgeschichte]

Mit seiner Rechtsbeschwerde wendet sich der Vater gegen die
Abweisung seines Antrags auf Ubertragung der elterlichen
Sorge.

II. Die angefochtene Entscheidung hélt — soweit sie den
Antrag des Vaters auf Ubertragung der elterlichen Sorge als
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zurzeit unbegriindet abgewiesen hat — den Angriffen der
Rechtsbeschwerde im Ergebnis stand.

2. Im Ergebnis zu Recht hat das OLG den Sorgerechtsantrag
als gegenwirtig unbegriindet abgewiesen.

Solange die elterliche Sorge bei der Geburt des Kindes nach
§ 1626a Abs. 2 BGB allein der Mutter zustand, konnte der
Vater nur mit ihrer Zustimmung die Ubertragung der elterli-
chen Sorge beantragen. Einer Zustimmung der Mutter be-
durfte es hier aber nicht mehr, weil diese schon unmittelbar
nach der Geburt in die Annahme ihres Kindes eingewilligt
hatte, deswegen ihre elterliche Sorge ruhte und nach § 1751
Abs. 1 Satz 1 bis 4 BGB an deren Stelle eine Amtsvormund-
schaft getreten war (§ 1751 Abs. 1 Satz 6 BGB).

Dem Antrag des Vaters ist nach § 1672 Abs. 1 BGB statt-
zugeben, wenn die Ubertragung dem Wohl des Kindes dient.
a) Soweit das Gesetz in § 1626a Abs. 2 BGB die elterliche
Sorge nicht verheirateter Eltern grundsitzlich allein der Mut-
ter zuordnet und dem Vater in § 1672 BGB lediglich ein Recht
auf Ubertragung der — alleinigen oder gemeinsamen — elterli-
chen Sorge zuweist, ist dies nach der Rspr. des BVerfG
verfassungsrechtlich unbedenklich (BVerfG FamRZ 2003,
285, 287 ff. mit kritischer Anm. Coester, FamRZ 2004, 87,
vgl. auch Coester, FamRZ 2007, 1137, 1144).

Zwar sind auch die Mutter und der Vater eines auflerhalb einer
Ehe geborenen Kindes Trager des Elternrechts aus Art. 6
Abs. 2 GG. Die Einbeziehung aller Eltern in den Schutz-
bereich dieser Grundrechtsnorm bedeutet aber nicht, dass
ihnen unterschiedslos die gleichen Rechte im Verhiltnis zu
ihrem Kind eingerdumt werden miissen. Vielmehr bedarf das
Elternrecht einer konkreten Ausgestaltung durch den Gesetz-
geber. Insbesondere die gemeinsame Ausiibung der Eltern-
verantwortung setzt nidmlich eine tragfihige soziale Bezie-
hung zwischen den Eltern voraus, erfordert ein Mindestmaf}
an Ubereinstimmung zwischen ihnen und hat sich am Kindes-
wohl auszurichten. Fehlen die Voraussetzungen fiir eine ge-
meinsame Wahrnehmung der Elternverantwortung, darf der
Gesetzgeber einem Elternteil die Hauptverantwortung fiir das
Kind zuordnen (BVerfG FamRZ 2003, 285, 287 und 1995,
789, 792).

Anders als bei Eltern ehelicher Kinder, die sich mit der
EheschlieBung rechtlich dazu verpflichtet haben, fiireinander
und fiir ein gemeinsames Kind Verantwortung zu tragen, kann
der Gesetzgeber bei nicht miteinander verheirateten Eltern
eines Kindes auch heute nicht generell davon ausgehen, dass
diese in hduslicher Gemeinschaft leben und gemeinsam fiir
das Kind Verantwortung iibernehmen wollen und konnen.
Das Kindeswohl verlangt allerdings, dass von der Geburt an
eine Person vorhanden ist, die fiir das Kind rechtsverbindlich
handeln kann. Angesichts der Unterschiede der Lebensver-
héltnisse auBerhalb einer Ehe ist es deswegen gerechtfertigt,
das Kind bei seiner Geburt sorgerechtlich grundsitzlich der
Mutter und nicht dem Vater oder beiden Elternteilen gemein-
sam zuzuordnen (BVerfG FamRZ 2003, 285, 287 f.).

b) Die Vorschrift des § 1672 Abs. 1 BGB, der dem Vater das
Recht einridumt, auch eine gerichtliche Ubertragung des Sor-
gerechts zu beantragen, ist deswegen neben dem grundsitz-
lich zu beachtenden Kindeswohl auch daran zu messen, dass
die Ubertragung mit einem Verlust des originiren Sorgerechts
der Mutter verbunden ist. Der Antrag setzt deswegen stets
eine Zustimmung der Mutter voraus, die mangels ausdriick-
licher Regelung im Gesetz auch nicht ersetzt werden kann
(Art. 6 Abs. 3 GG; zu MalBnahmen nach § 1666 BGB vgl.
MiiKo/Finger, BGB 4. Aufl.,, § 1672 Rn 25). Zugleich sind
die erhdhten Anforderungen an eine Ubertragung des Sor-
gerechts nach § 1672 Abs. 1 BGB, ndmlich dass dies dem
Wohl des Kindes dient (vgl. dazu BT-Drucks 13/4899, 101),
auf die Auswirkungen der Entscheidung auf das origindre
Sorgerecht der Mutter zuriickzufiihren.

Weil die Mutter hier allerdings bereits in eine Adoption des
Kindes eingewilligt hatte, ruhte ihre elterliche Sorge (§ 1751
Abs. 1 Satz 1 BGB), weswegen der Antrag des Vaters nach
§ 1672 Abs. 1 BGB nicht mehr ihrer Zustimmung bedurfte. In
solchen Fillen ist dem Begehren des Vaters, ihm die elterliche
Sorge nach § 1672 Abs. 1 BGB allein zu iibertragen, aus
verfassungsrechtlichen Griinden bereits unter weniger stren-
gen Voraussetzungen zu entsprechen. Dem Elternrecht des
Vaters aus Art. 6 Abs. 2 GG steht kein Grundrecht der Mutter
von gleichem Rang entgegen. Das Elternrecht des Vaters
konkurriert dann lediglich mit den Grundrechten des Kindes
aus Art. 2 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 1 GG, die —isoliert betrachtet
— dem Elternrecht aber nicht entgegenstehen miissen. Die
Vorschrift des § 1672 Abs. 1 BGB ist fiir solche Fille
deswegen verfassungsgemdll dahin auszulegen, dass dem
Antrag des Vaters stattzugeben ist, wenn die Ubertragung der
elterlichen Sorge dem Wohl des Kindes nicht widerspricht (so
auch Staudinger/Coester, [2004] § 1672 Rn 12f.; AnwK-
BGB/Rakete-Dombek, § 1672 Rn 6; AnwK-BGB/Wiedenliib-
bert, § 1678 Rn 4). Auch dann ist allerdings das Kindeswohl
als oberstes Rechtsgut zu beachten.

Zwar hat das BVerfG entschieden, dass bei einem lidnger
andauernden Pflegeverhiltnis und der daraus erwachsenden
Bindungen zwischen Pflegeeltern und Pflegekind auch die
Pflegefamilie durch Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzt ist, sodass
Art. 6 Abs. 3 GG bei der Entscheidung tiber die Heraus-
nahme des Kindes aus seiner ,,sozialen* Familie nicht ginz-
lich auBler Acht bleiben darf. Danach kdnnen sich zwar auch
die Pflegeeltern auf eine eigene Grundrechtsposition beru-
fen, in die aber nicht stets in unzuldssiger Weise einge-
griffen wird, wenn das Kind spédter aus der Pflegefamilie
herausgenommen werden muss. Selbst bei Einfithrung der
Verbleibensanordnung nach § 1632 Abs. 4 BGB hat der
Gesetzgeber nicht die Interessen der Pflegeeltern, sondern
das Wohl des betroffenen Kindes schiitzen wollen, denn ein
zwischen Kind und Pflegeeltern seit ldngerer Zeit bestehen-
des Familienpflegeverhiltnis soll nicht zum Schaden des
Kindes zerstort werden (BVerfG FamRZ 1989, 31, 32 und
NJW 1988, 125).
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Bei der verfassungsrechtlichen Priifung ist aulerdem zu be-
riicksichtigen, dass Art. 6 Abs. 1 und 3 GG im Zusammen-
hang mit dem Elternrecht des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG gesehen
werden muss, auf das sich Pflegeeltern nicht berufen kdnnen.
Fiir die leiblichen Eltern ist die Trennung von ihrem Kind
hingegen der stirkste vorstellbare Eingriff in das Elternrecht,
der nur bei strikter Wahrung des Grundsatzes der Verhilt-
nismiBigkeit mit dem Grundgesetz vereinbar ist (BVerfG
FamRZ 1989, 31, 33).

Die Stellung der Pflegeeltern ist schlieBlich umso weniger
geschiitzt, als sie sich auf eine spétere Herausgabe des Kindes
einstellen mussten. Das war hier der Fall, weil der Vater schon
wenige Monate nach der Geburt die Feststellung der Vater-
schaft und sodann die Ubertragung des Sorgerechts beantragt
hatte und einer entsprechenden gerichtlichen Entscheidung
seinerzeit wegen der Zustimmung der Mutter zur Adoption
(§ 1751 Abs. 1 Satz 6 BGB) und fehlender Zweifel an der
Erziehungseignung des Vaters nichts entgegenstand. Fiir die
Pflegeeltern war deswegen schon nach kiirzester Zeit erkenn-
bar, dass die angestrebte Adoption und die Ersetzung der
Zustimmung des Vaters nicht zu erreichen waren und die
weitere Entwicklung zu einer Stirkung des Vater-Kind-Ver-
héltnisses und schlieflich zu einem Umzug des Kindes in die
Familie seines leiblichen Vaters fiihren musste.

¢) § 1672 Abs. 1 BGB, der dem Vater die Ubertragung der
elterlichen Sorge unter Aufhebung der bestehenden Amtsvor-
mundschaft ermdglicht, ist zudem im Lichte des Art. 8 der
Menschenrechtskonvention (EMRK) auszulegen. Danach ist
jeder Vertragsstaat, also auch die Bundesrepublik Deutsch-
land, verpflichtet, geeignete Malinahmen zur Zusammenfiih-
rung eines leiblichen Elternteils mit seinem Kind zu ergreifen.
Denn selbst in Fillen der Adoptionspflege entspricht es zu-
nichst dem Kindesinteresse, die familidren Beziehungen des
Kindes zum leiblichen Vater aufrechtzuerhalten, weil der
Abbruch derartiger Beziehungen die Trennung des Kindes
von seinen Wurzeln bedeutet.

Im Rahmen der Entscheidung iiber den Antrag eines erzie-
hungsgeeigneten und -bereiten Vaters auf Ubertragung des
Sorgerechts miissen die Gerichte deswegen priifen, ob eine
Zusammenfiihrung von Vater und Kind méglich ist, die die
Belastungen des Kindes soweit wie moglich vermindert. In
diese Abwigung sind nicht nur die unmittelbaren Auswirkun-
gen der Trennung des Kindes von seinen Pflegeeltern ein-
zubeziehen, sondern auch die langfristigen Auswirkungen
einer dauerhaften Trennung von seinem leiblichen Vater
(EGMR FamRZ 2004, 1456, 1459). Weil die Europdische
Menschenrechtskonvention nach der Rspr. des BVerfG in der
deutschen Rechtsordnung im Range eines Bundesgesetzes
gilt, ist sie in der Auslegung des EGMR bei der Interpretation
des deutschen materiellen Rechts zu berticksichtigen (BVerfG
FamRZ 2004, 1857, 1859).

Auf der Grundlage der gebotenen verfassungsrechtlichen und
konventionskonformen Auslegung ist vor Ubertragung des
Sorgerechts nach § 1672 Abs. 1 BGB folglich zu priifen, ob
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und auf welche Weise die Belastungen des Kindes durch eine
Anndherung an den leiblichen Vater und die damit einher-
gehende Lockerung des Verhiltnisses zu den Pflegeeltern
soweit vermindert werden konnen, dass ein Umzug des Kin-
des in die viterliche Familie in Betracht kommt (EGMR
FamRZ 2004, 1456, 1459; BVerfG FamRZ 2005, 783, 784).
Zwar bedeutet die Trennung von seiner unmittelbaren Be-
zugsperson fiir das Kind regelméBig eine erhebliche psy-
chische Belastung. Dies darf aber allein nicht geniigen, um
die Herausgabe des Kindes zu verweigern. Denn anderenfalls
wire die Zusammenfithrung von Kind und Eltern immer
ausgeschlossen, wenn das Kind seine ,,sozialen Eltern gefun-
den hat. Mit Blick auf das Kindeswohl ist deswegen auch
danach zu differenzieren, ob das Kind von einer Pflegefamilie
in eine andere Pflegestelle wechseln soll oder ob ein Elternteil
den Wechsel in seinen Haushalt anstrebt. In letzterem Fall
gebieten der grundrechtliche Schutz dieses Elternteils und die
konventionskonforme Auslegung des § 1672 BGB eine Ab-
senkung der Eingriffsschwelle mit dem Ziel einer Zusammen-
fiihrung von Vater und Kind.

d) Der in diesem Fall gebotenen weiten Auslegung des § 1672
BGB steht auch nicht entgegen, dass der 14. Zivilsenat des
OLG Naumburg den Sorgerechtsantrag des Vaters mit Beschl.
v. 20.6.2001 (14 UF 52/01) zuriickgewiesen hatte. Denn
Sorgerechtsentscheidungen erwachsen nicht in materielle
Rechtskraft und kdnnen jederzeit unter den Voraussetzungen
des § 1696 BGB abgedndert werden. Auch diese Vorschrift,
die grundsitzlich besondere Anforderungen an die Kindes-
wohlpriifung stellt, ist im Lichte der Verfassung unter Beach-
tung der Europdischen Menschenrechtskonvention auszule-
gen (BVerfG FamRZ 2005, 783, 785).

Entgegen der Rechtsauffassung des OLG entspricht der MaSB-
stab fiir die Ubertragung des Sorgerechts auf den Vater nach
den §§ 1672 Abs. 1, 1696 Abs. 1 BGB in Fillen, in denen eine
Mutter, der die elterliche Sorge nach § 1626a Abs. 2 BGB
allein zustand, ihre Zustimmung zur Adoption des Kindes
erklart hatte, nicht demjenigen der Riickiibertragung eines
zuvor nach § 1666 BGB entzogenen Sorgerechts. In Fillen
wie dem vorliegenden hat der Vater die elterliche Sorge noch
nie ausgelibt, sodass keine Erkenntnisse {iber seine personli-
che Eignung vorliegen. Das Fehlen der elterlichen Sorge ist in
diesen Fillen auf die gesetzliche Regelung in § 1626a BGB
zurlickzufihren und nicht etwa darauf, dass sie dem Vater
wegen missbrauchlicher Ausiibung, Vernachldssigung des
Kindes oder durch unverschuldetes Erzichungsversagen (vgl.
§ 1666 Abs. 1 BGB) entzogen werden musste. Negative
Erkenntnisse liber die Erzichungseignung liegen in Fillen
wie diesem nicht vor. Uber den Antrag des Vaters auf Uber-
tragung der elterlichen Sorge ist deswegen nach der gebote-
nen weiten Auslegung des § 1672 Abs. 1 BGB unter Beriick-
sichtigung des Kindeswohls und der dafiir relevanten
individuellen Umstinde des Einzelfalles zu befinden.

e) Diesen rechtlichen Anforderungen wird die angefochtene
Entscheidung in ihrer Begriindung zwar nicht gerecht. Im
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Ergebnis kommt allerdings im gegenwirtigen Zeitpunkt eine
Ubertragung des Sorgerechts auf den Vater noch nicht in
Betracht, weil dafiir wegen der vom Amtsvormund und dem
OLG zu lange geduldeten Verweigerung des Umgangsrechts
noch keine hinreichend tragfidhige Basis vorhanden ist und
daher eine noch nicht vollstindig aufzufangende Bindungs-
losigkeit des Kindes droht.

Dem Beschwerdegericht ist jedenfalls insoweit zuzustimmen,
dass ein abrupter Wechsel des Aufenthalts regelméfig gegen
das Kindeswohl verstolen wird, wenn sich das Kind langere
Zeit in einer Pflegefamilie aufgehalten, dort eine feste emo-
tionale Bindung zu den Pflegeeltern entwickelt hat und keine
tragfahige Bindung zu dem Elternteil vorhanden ist, in dessen
Haushalt das Kind umziehen soll.

Zwar ist — besonders im Hinblick auf das Alter des Kindes —
jetzt eine zligige Anndherung an seinen Vater und die Lebens-
verhiltnisse in dessen Familie geboten. Wie schon ausgefiihrt,
kann die stets mit einer Trennung von der Pflegefamilie
verbundene Belastungssituation allein nicht dazu fiihren, die
Ubertragung des Sorgerechts auf den Vater mit dem Ziel eines
Wechsels des Aufenthalts abzulehnen. Sonst wire eine Riick-
fithrung stets ausgeschlossen, wenn sich eine tragfihige Bin-
dung an die Pflegeeltern eingestellt hat (BVerfG NJW 1988,
125, 126).

Trotz der aus dem Elternrecht des Art. 6 Abs. 2 GG gebotenen
Anndherung mit dem Ziel einer Zufithrung in den Haushalt
des Vaters ist aber stets zu beachten, dass eine Bindungslosig-
keit des Kindes im Interesse des Kindeswohls vermieden
werden muss. Ein zwischen Kind und Pflegeeltern seit langer
Zeit bestehendes Familienpflegeverhdltnis soll nicht zum
Schaden des Kindes zerstort werden. Denn der Gesetzgeber
wollte bei Pflegekindern, die wegen des Anlasses zur Einrich-
tung eines Pflegeverhiltnisses hdufig ein schweres Schicksal
zu tragen haben, dafiir sorgen, dass nicht ohne Not Bindungs-
losigkeit entsteht (BVerfG FamRZ 1989, 31, 32).

aa) Gegenwirtig hat das Kind naturgemil3 noch eine stirkere
Bindung zu seinen Pflegeeltern und dem in dieser Familie
wohnenden Pflegebruder, weil es dort seit seiner Geburt
aufgewachsen ist. Allerdings ist — wie sich im Verlauf des
Verfahrens gezeigt hat — auch das Verhéltnis zu den Pfle-
geeltern nicht unbelastet geblieben, sodass der Aufbau einer
vertrauensvollen Bindung zum Vater und dessen Ehefrau
umso dringlicher erscheint.

Insbesondere der Ablauf der Umgangskontakte hat gezeigt,
dass fiir die Pflegeeltern nicht stets das Kindeswohl an erster
Stelle der Motive ihres Verhaltens stand. Das ergibt sich
schon daraus, dass die Pflegeeltern das Kind hédufig nicht
hinreichend fiir die Umgangskontakte motiviert hatten und
sogar kontraproduktiv handelten, indem sie zum Beispiel an
Tagen des Umgangskontakts mit dem Vater Freunde des
Kindes einluden, um das Kind zu einer ziigigen Riickkehr zu
bewegen. Auch sonst ldsst das Verhalten der Pflegeeltern
Versuche erkennen, eine vertrauensvolle Bindung des Kindes
zum Vater, die Voraussetzung fiir einen Wechsel des Aufent-

halts ist, zu untergraben. Ein solches Verhalten war hdufig im
Zusammenhang mit den aus nicht nachvollziehbaren Griinden
gescheiterten Umgangskontakten zu beobachten. Besonders
offensichtlich wurde dieses Verhalten allerdings, als die emo-
tionale Beziehung des Kindes zum Vater erstmals durch eine
Ubernachtung in dessen Familie gestirkt werden sollte. Noch
am Abend des ersten Umgangstages beantragten die Pfle-
geeltern ohne nachvollziehbaren Grund eine Herausgabe-
anordnung, die vom AG abgewiesen worden ist. Als dann
der Amtsvormund auf regelmifBige mehrtigige Umgangskon-
takte mit Zustimmung des Kindes dréngte, verstérkte sich die
Boykotthaltung der Pflegeeltern, woran in der Folgezeit jeg-
liche Umgangskontakte scheiterten. Auch unabgestimmte Ur-
laube und sonstige Umsténde fithrten ohne zwingenden Grund
zum Ausfall vorgesehener Umgangskontakte. Insbesondere
die Planung der Mutter-Kind-Kur und des nachfolgenden
Urlaubs hatte eine relativ lange Unterbrechung der Umgangs-
kontakte zur Folge. Dabei fillt besonders ins Gewicht, dass
der zwischen diesen beiden Urlauben vorgesehene Umgangs-
kontakt mit dem Vater nur daran scheiterte, dass die Pflege-
mutter den Kuraufenthalt — entgegen ihrer urspriinglichen
Einlassung — eigenméchtig und nicht auf drztlichen Rat ver-
langert hatte.

Eine erhebliche Belastung des Verhiltnisses zwischen dem
Kind und dem Pflegevater ergibt sich schlieflich aus der
Eskalation am 27.10.2006. Dabei kommt es nicht einmal auf
die Einzelheiten der von der Amtspflegerin an Eides statt
versicherten Umstédnde des Umgangsversuchs an. Denn unab-
héngig davon hat schon der allgemeine Ablauf gezeigt, dass
der Pflegevater jedenfalls an diesem Tag nicht in der Lage
war, seine Erziehungsaufgabe im erforderlichen Umfang
wahrzunehmen und das Kind zu dem auch im Interesse des
Kindeswohls notwendigen Umgang mit seinem Vater zu
bewegen. Auch die Auseinandersetzung des Vaters mit dem
Amtsvormund vor den Augen des Kindes war geeignet, einen
Teil des kindlichen Vertrauens in den Pflegevater zu zersto-
ren.

Wegen dieses belasteten Verhiltnisses zwischen dem Kind
und der Pflegefamilie wird der Amtsvormund regelmifBig zu
priifen haben, ob das Kind weiterhin in der Pflegefamilie
untergebracht bleiben kann, wenn die Pflegeeltern ein solches
Verhalten in der Zukunft fortsetzen und damit (wenn auch
unbewusst) ihre Bindung zu dem Kind untergraben (vgl.
insoweit BVerfG NJW 1988, 125 ff.). In welchen Loyalitéts-
konflikt das Kind schon jetzt geraten ist, ldsst sich nach den
Feststellungen des Beschwerdegerichts deutlich an dem ge-
schilderten Verhalten im Rahmen der Umgangskontakte er-
kennen. Einen dufleren Ausdruck findet dies insbesondere in
den ausbleibenden Reaktionen oder dem gesenkten Blick des
Kindes, wenn es auf Umstidnde angesprochen wurde, von
denen es glaubte, der jeweils andere Teil sei damit nicht
einverstanden. Die Pflegeeltern werden einsehen miissen,
dass die urspriinglich beabsichtigte Adoption nicht mdglich
ist und es deswegen ihre dringendste Aufgabe als Pflegefami-
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lie ist, den Kontakt zu einem erziehungsgeeigneten und -be-
reiten Elternteil zu stérken.

bb) Gleichwohl liel die noch nicht hinreichend gefestigte
Bindung des Kindes zu seinem Vater im Zeitpunkt der Be-
schwerdeentscheidung (Dezember 2006) einen endgiiltigen
Wechsel des stindigen Aufenthalts in die véterliche Familie
noch nicht zu, ohne dass es auf die einzelnen Angriffe der
Rechtsbeschwerde gegen die Begriindung der angegriffenen
Sorgerechtsentscheidung ankommt.

Die Rechtsbeschwerde weist allerdings zutreffend darauf hin,
dass Erziehungsdefizite des Vaters weder festgestellt noch
sonst ersichtlich sind. Soweit das Beschwerdegericht dem
Vater vorgeworfen hat, er habe die Teilnahme an einer De-
monstration einem Umgangskontakt vorgezogen, ist dies aus
mehreren Griinden irrrelevant. Einerseits hatte die Umgangs-
planung des Amtsvormunds bereits auf diesen Termin Riick-
sicht genommen und deswegen den Sonntag desselben Wo-
chenendes fiir den Umgang vorgesehen. Unabhingig davon
ist die Verhinderung des Vaters auch deswegen nachvollzieh-
bar, weil die Demonstration der Wahrnehmung seiner Rechte
in diesem Verfahren diente. Nachdem der 14. Zivilsenat
wiederholt durch fehlerhafte Entscheidungen die Rechte des
Vaters verletzt hatte, wie der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte sowie das BVerfG festgestellt haben, war
das Verhalten des Vaters, sich mit seinem Anliegen auch an
die Offentlichkeit zu wenden, durchaus nachvollziehbar.
Ebenso wenig vorwerfbar ist es dem Vater, dass er als Ziel
seiner Anndherung an das Kind und der Intensivierung der
Umgangskontakte schlielich einen Wechsel des stidndigen
Aufenthalts des Kindes erstrebt.

Gleichwohl ist Wertung des OLG, die Bindung des Kindes zu
dem Vater sei wegen der bislang nur sehr eingeschriankten
Umgangskontakte noch nicht hinreichend tragfahig, aus Sicht
des Rechtsbeschwerdegerichts im Ergebnis nicht zu beanstan-
den. Denn der Umgang erfolgte in der Vergangenheit nur in
sehr eingeschranktem Umfang und bot dem Vater noch nicht
die Gelegenheit, Beruf und Kindererziechung in Einklang zu
bringen sowie dem Kind im Rahmen der Erziehung auch
Grenzen zu setzen und es schulisch und personlich zu fordern.
Diese elterlichen Aufgaben werden mit der fortschreitenden
Anndherung zwangslaufig wachsen und weitere Anstrengun-
gen erfordern, die bislang noch nicht erprobt werden konnten.
Wenngleich dem Vater insoweit bislang auch keine Defizite
vorgeworfen werden konnen, muss sich eine entsprechend
tragfahige Bindung zum Kind zunichst weiter herausbilden.
Zwar ist die sehr schleppende Entwicklung in der Vergangen-
heit in keiner Weise dem Vater vorzuwerfen, sondern neben
dem Verhalten der Pflegeeltern im Wesentlichen darauf zu-
riickzufiihren, dass die mit dem Umgangsrecht anfangs be-
fassten Behordenmitarbeiter und insbesondere der 14. Zivil-
senat die vom Kindeswohl gebotenen Maflnahmen nicht mit
dem nétigen Nachdruck gefordert haben.

Die Folgen dieser in der Vergangenheit liegenden Umsténde
konnen aber gegenwdrtig nicht unberiicksichtigt bleiben, um
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im Interesse des Kindeswohls eine Bindungslosigkeit zu ver-
meiden. Allerdings ist es im Hinblick auf das Elternrecht aus
Art. 6 Abs. 2 GG einerseits und das Kindeswohl andererseits
geboten, die Bildung einer tragfihigen Beziehung jetzt
schnellstmoglich und mit Nachdruck zu fordern, um einen
baldigen Wechsel des stindigen Aufenthalts des Kindes zu
ermoglichen.

f) Im Zeitpunkt der Entscheidung des OLG kam eine Uber-
tragung der elterlichen Sorge auch nicht i.V.m. einer Verblei-
bensanordnung nach § 1632 Abs. 4 BGB in Betracht. Denn
entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde lésst sich die
aus Griinden des Kindeswohls dringend gebotene Normalisie-
rung der Umgangssituation nicht allein durch eine solche
Verbleibensanordnung sicherstellen.

Der Rechtsbeschwerde ist zwar einzurdumen, dass die vom
Jugendamt angebotenen staatlichen Hilfen, wie eine Erzie-
hungsberatung zur Forderung der Bindungstoleranz, auch
ohne Fortbestand einer Amtspflegschaft mdglich sind. Diese
MaBnahmen betreffen allerdings vornehmlich das Verhdltnis
des Vaters zu seinem Kind. Hier ergeben sich die entschei-
denden Probleme indessen aus dem &dulerst angespannten
Verhiltnis des Vaters zu der Pflegefamilie seines Kindes.
Wie die Entwicklung in der Vergangenheit gezeigt hat, bedarf
der Vater gerade auch in diesem Verhiltnis staatlicher Hilfen.
Wenn das Kind bis zur Bildung einer tragfihigen Beziehung
zu seinem Vater noch fiir eine Ubergangszeit in der Pflegefa-
milie verbleibt, ist die Vorbereitung des Kindes auf die zu
intensivierenden Umgangskontakte mit dem Vater von beson-
derer Bedeutung. Gerade dabei bedarf es nach wie vor einer
neutralen Person, die die elterliche Sorge im wohl verstande-
nen Interesse des Kindes so ausiibt, dass die zwangslaufigen
Belastungen durch die — auch vom Europdischen Gerichtshof
flir Menschenrechte angemahnte — Zusammenfiihrung von
Vater und Kind moglichst gering bleiben. Damit ist eine im
Kindeswohl begriindete notwendige Unterstiitzung des Vaters
noch immer erforderlich und liegt damit sogar in dessen
eigenem Interesse. Nur auf diese Weise konnen die Beein-
trachtigungen der gebotenen Zusammenfiihrung von Vater
und Kind soweit reduziert werden, dass iiber die bereits einge-
tretenen Beeintrachtigungen hinaus keine weiteren Eingriffe
in das Kindeswohl entstehen.

Aufgabe des Amtsvormunds, der sich seit den aufsichtsrecht-
lichen Maflnahmen in der gebotenen und geeigneten Weise
um die Anndherung von Vater und Kind bemtiht, wird es
deswegen auch weiterhin — und jetzt sogar mit verstirkter
Intensitat — sein, sich um eine fortschreitende Anndherung des
Vaters zu seinem Kind zu bemiihen und dazu insbesondere
auch mehrtigige Umgangskontakte und Ferienaufenthalte si-
cherzustellen. Darauf aufbauend sind alle Beteiligten gehal-
ten, auch einen Umzug des Kindes zu seinem Vater vorzube-
reiten, wobei es allerdings im Interesse des Kindeswohls
winschenswert erscheint, den inzwischen acht Jahren andau-
ernden emotionalen Kontakt zu der Pflegefamilie und zu dem
Pflegebruder nicht vollstindig abreilen zu lassen.





