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Im Folgenden werden zunichst drei jingere obergerichtliche Entscheidungen
(BVerfG, BGH und OLG) zu Fragen der Umgangsregelung in familienrechtlichen
Verfahren dargestellt und kurz kommentiert, welche Implikationen fiir die gutachterli-
che Arbeitsweise haben sowie Fragen an die rechtspsychologische Forschung im Be-
reich des Familienrechts aufwerfen. Abschlieflend wird sodann die aktuellste und weg-
weisende Grundsatzentscheidung des BGH vom 1. Februar 2017 zum sogenannten
Wechselmodell (welches nach dieser Entscheidung durchaus auch als eine Variante der
Ausgestaltung der Umgangsregelung anzusehen ist) vorgestellt und gleichfalls knapp
kommentiert.

BVerfG Beschl. v. 17.9.2016 — 1 BuR 1547/16, BeckRS 2016, 52361

Erfolglose Verfassungsbeschwerde gegen die Ablehnung der Abanderung eines
unbefristeten Umgangsausschlusses durch das Familiengericht

Art. 6 Abs.2S.1 GG, §1684 Abs. 4 S.2 BGB, § 1696 Abs. 2, Art. 8§ EMRK
Leitsitze:

1. Die Gerichte konnen das nach Art. 6 Abs.2 S. 1 GG geschiitzte Umgangsrecht fiir
lingere Zeit einschrinken oder ausschlieflen, wenn anderenfalls das Wohl des Kin-
des gefihrdet wire; hierbei miissen sowohl die betroffenen Grundrechtspositionen
des Elternteils als auch das Wohl des Kindes und dessen Individualitit als Grund-
rechtstriger berticksichtigt werden.

2. In diesem Rahmen kommt dem Willen des Kindes mit zunehmendem Alter ver-
mehrt Bedeutung zu, wobei selbst ein auf einer bewussten oder unbewussten Be-
einflussung beruhender Wunsch beachtlich sein kann und nur aufler Acht gelassen
werden darf, wenn er den wirklichen Bindungsverhiltnissen nicht entspricht.
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Sachverhalt:

Mit der Verfassungsbeschwerde wendet sich der Beschwerdefithrer gegen die Ableh-
nung der Abinderung eines unbefristeten Umgangsausschlusses mit seiner im Jahr
2003 geborenen Tochter im Rahmen eines von Amts wegen aufgenommenen Uberprii-
fungsverfahrens nach § 166 Absatz 2 FamFG.

Kurz nach der Geburt des Kindes trennten sich die Eltern. Seit April 2004 versucht
der Beschwerdefiihrer in einer Vielzahl von Verfahren, ein Umgangsrecht mit seiner
Tochter zu erwirken. Der letzte Umgang zwischen Vater und Tochter fand im Jahr
2008 statt. Im Dezember 2008 wurde der Umgang bis zum 31. Dezember 2009 ausge-
setzt. Seither lehnt das Mddchen Kontakte mit dem Beschwerdefiithrer vehement ab.
Ein auf Antrag des Beschwerdefithrers eingeleitetes weiteres Umgangsverfahren fithrte
im Oktober 2012 zu einem unbefristeten Umgangsausschluss. Auf die Individualbe-
schwerde des Beschwerdefiihrers gegen die Bundesrepublik Deutschland hin stellte der
Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte mit Urteil vom 28. April 2016 keinen
Verstof} gegen Art. 8 EMRK fest ...

Im Februar 2015 leitete das Amtsgericht von Amts wegen ein Uberpriifungsverfah-
ren des Umgangsausschlusses nach § 166 Absatz 2 FamFG ein. Hierzu holte es die
Stellungnahmen der Eltern, der Verfahrensbeistindin und des Jugendamts ein und hor-
te die Eltern, die Verfahrensbeistindin und das Kind personlich an.

Mit Beschluss vom 16. Oktober 2015 stellte das Amtsgericht fest, dass eine Abinde-
rung des Umgangsausschlusses gemifl § 1696 Abs.2 BGB derzeit nicht veranlasst sei,
da die zum Umgangsausschluss fithrende Kindeswohlgefihrdung weiterhin vorliege.
Dabei sei mafigeblich der Wille des inzwischen zwolfjahrigen Kindes zu berticksichti-
gen, welches jetzt wie auch bereits im vorangegangenen Verfahren konstant und vehe-
ment jegliche Umgangskontakte mit dem Beschwerdefiihrer ablehne. ... das Madchen
[konne] seine Anliegen und Wiinsche gut formulieren und wirke ... authentisch und
selbstbestimmt. Thr sei zuzutrauen, dass sie eine Moglichkeit finden werde, Kontakt
zum Vater aufzunehmen, sollte dieser Wunsch mit zunehmendem Alter Gestalt anneh-
men. Das Gericht folge diesen Einschitzungen der Fachkrifte auch aufgrund seines
personlichen Eindrucks, den es anlisslich der Anhorung des Kindes gewonnen habe.
Das Midchen lehne hiernach einen Umgang mit dem Vater nach wie vor vehement ab.
... An den Zeitpunkt, an dem sie ihn das letzte Mal gesehen habe, konne sich das Mad-
chen schon gar nicht mehr erinnern. Seine Briefe 6ffne sie nicht. Auch ein betreutes
Umgangsrecht lehne sie deutlich ab. Sie habe vielmehr mitgeteilt, dass das Umgangs-
recht ausgeschlossen werden solle, bis sie 18 Jahre alt sei. Auch danach wolle sie keinen
Kontakt zu ihrem Vater haben. Gegen etwaige Zwangsmafinahmen zur Durchsetzung
des Umgangs habe sie sich vehement gestraubt. Bereits im vorangegangenen Verfahren
sei auf Grundlage eines Sachverstindigengutachtens festgestellt worden, dass das Kind
reif genug sei, die Entscheidung gegen den Vater bewusst zu treffen und deren Trag-
weite und Konsequenzen zu ermessen. Es seien keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich,
dass diese Einsichtsfihigkeit des Kindes zur autonomen Willensbildung mittlerweile
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nicht mehr gegeben sein konnte, zumal das Kind inzwischen drei Jahre ilter und damit
weiter gereift sei. Dem Midchen sei die Bedeutung des Verfahrens deutlich gewesen.

... Hierbeti sei in den Blick zu nehmen, dass das Kind mit der Kundgabe seines Wil-
lens von seinem Recht zur Selbstbestimmung Gebrauch gemacht habe und seinem Wil-
len mit zunehmendem Alter vermehrt Bedeutung zukomme. Da selbst ein auf einer
bewussten oder unbewussten Beeinflussung beruhender Wunsch des Kindes beachtlich
sein konne, wenn er Ausdruck echter und damit schiitzenswerter Bindungen sei, kom-
me es daher auch nicht darauf an, ob der Wunsch des Kindes durch die Mutter beein-
flusst worden sei. Auch sei es ohne Belang, ob die negativen Erinnerungen des Kindes
an den Vater auf realen Erinnerungen oder Suggestionen der Mutter basierten. Jeden-
falls resultiere der geduflerte Wille des Kindes auf einer subjektiv verstindlichen und
vom Kind aufgrund seines Reifezustands zu iiberblickenden Entscheidung und sei da-
mit zu respektieren.

Weniger einschneidende Mafinahmen als ein fortbestehender Umgangsausschluss
seien nach wie vor nicht vorhanden. Eine Umgangspflegschaft habe das Kind bereits
im vorangegangenen Verfahren nicht zu einem Umgang mit dem Vater bewegen kon-
nen. ... Auch die Durchfithrung eines begleiteten Umgangskontakts werde von dem
Maidchen vehement abgelehnt, dies obwohl das Gericht ihr erldutert habe, dass sie in
diesem Rahmen die Moglichkeit hitte zu iiberpriifen, ob ihre Erinnerungen an den Va-
ter der Realitit entsprichen oder — aus Sicht des Kindes — ob sich der Vater mittlerwei-
le positiv geindert hitte. All dies sei fiir das Kind jedoch keinerlei Option gewesen.
Auch wiirde das Madchen jeglichen Druck zur Ausiibung des Umgangsrechts auf die
Mutter nach wie vor in erheblichem Mafle auch als Druck auf sie selbst wahrnehmen
und Zwangsmafinahmen ihr gegentiber als Bedrohung ihres etablierten Familiensys-
tems sehen. Insbesondere habe sie dem Gericht mitgeteilt, dass sie es ,,hasse, wenn sie
zu Umgingen gezwungen wiirde wie in der Vergangenheit, wo sie sich versteckt habe.

... Zwangsmittel wiren aus Sicht des Gerichts vorliegend auch deshalb kontrapro-
duktiv, da sie eine weitere Steigerung der feindseligen Konfrontation der Eltern bedeu-
ten wiirden mit der Folge, dass sich die ablehnende Haltung des Kindes gegeniiber
dem Vater noch verstirken wiirde. Im Ubrigen erscheine bei Kindern ab dem zwélften
Lebensjahr bei einer Ablehnung des Umgangsrechts aus subjektiv beachtlichen Griin-
den die erzwungene Durchsetzung des Umgangsrechts mit dessen Zweck ebenso un-
vereinbar wie mit dem Personlichkeitsrecht des Kindes. ... Beratungsgespriche oder
sonstige Mediationen mit den Eltern hitten nach Abschluss des vorangegangenen Ver-
fahrens unstreitig nicht stattgefunden. Zu einer splirbaren Anniherung der Eltern sei
es nicht gekommen, wovon das Gericht aufgrund der personlichen Anhérung der El-
tern iberzeugt sei. Eine entsprechende Anordnung des Gerichts zur Teilnahme an
einer Beratung wire mit Zwangsmitteln nicht durchzusetzen. Im Hinblick darauf, dass
das Kind einen Umgangsausschluss bis zur Volljahrigkeit begehre und einen Reifegrad
erreicht habe, wonach sein Personlichkeitsrecht aus Art.2 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 1 Absatz 1 GG einer Missachtung dieses Willens entgegenstehe, sei eine zeitliche
Begrenzung des Umgangsausschlusses nach wie vor nicht veranlasst.
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Mit Beschluss vom 23. Februar 2016 wies das Oberlandesgericht die Beschwerde
des Vaters gegen diese Entscheidung zuriick. Das Familiengericht habe iiberzeugend
dargelegt, warum es nach wie vor von einer Kindeswohlgefahrdung ausgehe, die eine
Umgangsgewahrung ausschlieffe ... Da das Kind mittlerweile mehr als drei Jahre ilter
als zum Zeitpunkt der vorangegangenen Entscheidung sei, komme dem geduflerten
Willen des Kindes auch ein erheblich hoheres Gewicht zu, zumal bereits zum damali-
gen Zeitpunkt die Qualitit des Kindeswillens geeignet gewesen sei, den angeordneten
Umgangsausschluss zu rechtfertigen. Anhaltspunkte daftr, dass dies bei dem mittler-
weile ilteren Kind anders sein konnte, ligen nicht vor. Vor diesem Hintergrund habe
auch keine Veranlassung bestanden, eine erneute Sachverstindigenbegutachtung des
Kindes anzuordnen. ... Es werde nicht verkannt, dass im Regelfall umgangsablehnende
Elternteile durch Zwangsmafinahmen zu der geforderten Mitwirkung anzuhalten sei-
en. Ein solches Vorgehen konne aber nur in Betracht kommen, wenn es mit dem Kin-
deswohl zu vereinbaren sei, was vorliegend nicht festgestellt werden konne.

Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwerdefithrer — unter anderem —
eine Verletzung seiner Grundrechte aus Art. 6 Absatz 2 GG allein und in Verbindung
mit Art. 8 EMRK.

... Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung angenommen, weil die
Annahmevoraussetzungen des § 93a Abs.2 BVerfGG nicht vorliegen. Die Verfas-
sungsbeschwerde ist jedenfalls unbegriindet

Griinde:

Die angegriffenen Entscheidungen verstoflen nicht gegen Art. 6 Absatz 2 GG. ... Die
Einschrinkung oder der Ausschluss des Umgangsrechts kommen in Betracht, wenn
nach den Umstinden des Einzelfalls der Schutz des Kindes dies erfordert, um eine Ge-
fahrdung seiner seelischen oder korperlichen Entwicklung abzuwehren. Entsprechend
kann nach § 1684 Absatz 4 Satz2 BGB cine Einschrinkung oder ein Ausschluss des
Umgangs fiir lingere Zeit angeordnet werden, wenn anderenfalls das Wohl des Kindes
gefihrdet wire. Das Gericht hat bei der Entscheidung tber die Einschrinkung oder
den Ausschluss des Umgangs sowohl die betroffenen Grundrechtspositionen des El-
ternteils als auch das Wohl des Kindes und dessen Individualitit als Grundrechtstriger
zu berticksichtigen.

Hierbei ist auch in den Blick zu nehmen, dass das Kind mit der Kundgabe seines
Willens von seinem Recht zur Selbstbestimmung Gebrauch macht und seinem Willen
mit zunehmendem Alter vermehrt Bedeutung zukommt. Ein gegen den ernsthaften
Widerstand des Kindes erzwungener Umgang kann durch die Erfahrung der Missach-
tung der eigenen Personlichkeit unter Umstinden mehr Schaden verursachen als Nut-
zen bringen.

Selbst ein auf einer bewussten oder unbewussten Beeinflussung beruhender Wunsch
kann beachtlich sein, wenn er Ausdruck echter und damit schiitzenswerter Bindungen
ist. Das Auflerachtlassen des beeinflussten Willens ist daher nur dann gerechtfertigt,
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wenn die manipulierten Aufflerungen des Kindes den wirklichen Bindungsverhiltnis-
sen nicht entsprechen.

... Soweit das bei einem Elternteil lebende Kind den Umgang mit dem nichtsorgebe-
rechtigten Elternteil verweigert, ist es auch Aufgabe der Gerichte, die Griinde fiir diese
Einstellung zu ermitteln und sie in ihre Entscheidung einzubeziehen. Hierbei bleibt es
grundsitzlich den Fachgerichten iiberlassen, wie sie den Willen des Kindes ermitteln.
Das Bundesverfassungsgericht priift die hierzu von den Fachgerichten getroffenen tat-
sichlichen Feststellungen grundsitzlich nicht nach, der verfassungsgerichtlichen Prii-
fung unterliegt jedoch, ob fachgerichtliche Entscheidungen auf einer grundsitzlich un-
richtigen Anschauung von der Bedeutung und Tragweite eines Grundrechts beruhen

Gestlutzt auf die Erkenntnisse des Sachverstindigen aus dem vorangegangenen Ver-
fahren, auf die Anhorung des Kindes sowie auf die Stellungnahmen des Jugendamts
und der Verfahrensbeistindin haben die Gerichte die Ablehnung der Abinderung des
unbefristeten Umgangsausschlusses mit der Fortdauer der bereits im vorangegangenen
Verfahren festgestellten Kindeswohlgefihrdung und dem Fehlen geeigneter milderer
Mittel zur Abwendung dieser Kindeswohlgefihrdung umfassend und nachvollziehbar
begriindet.

In verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise haben die Gerichte dargelegt,
dass und weshalb die den Umgangsausschluss auslosende und bereits im vorangegan-
genen Verfahren gegebene Gefahrenlage unveriandert fortbesteht und die festgestellte
Kindeswohlgefihrdung nicht entfallen ist.

... Gemifl dem im vorangegangenen Verfahren eingeholten Sachverstindigengutach-
ten ergab sich die konkrete Kindeswohlgefahrdung insbesondere daraus, dass beide El-
tern das Midchen aufgrund ihres langjahrigen Streits in einen, sie erheblich belasten-
den Konflikt gebracht hitten, den sie dadurch zu 16sen versuche, dass sie den Vater ab-
lehne. Der Sachverstindige hat insoweit festgestellt, dass diese Konfliktlosungsstrategie
die aus Sicht des Kindes ,beste Losung sei und Umgange im Konfliktfeld der Eltern
ohne Beratungsgespriche oder Mediation mit den Eltern aufgrund ,frustraner Wieder-
holungen® zu Belastungsstérungen des Kindes fiihren konnten. Die Ursache der Kin-
deswohlgefihrdung war daher der beiden Eltern zuzurechnende, ungeloste, massive
Konflikt zwischen ihnen.

Im vorliegenden Verfahren haben die Fachgerichte den Fortbestand der Kindes-
wohlgefihrdung mit dem fortwihrenden Elternkonflikt und dem hieraus resultieren-
den Willen des inzwischen zwolfjahrigen Kindes begriindet. Dass sich das Verhaltnis
zwischen den Eltern inzwischen verbessert haben konnte, behauptet weder der Be-
schwerdefiihrer noch ist dies mangels Durchfithrung von Beratungsgesprichen oder
einer Mediation zwischen den Eltern ersichtlich. ...

Die Fortdauer des Umgangsausschlusses ist verhiltnismafiig. Entgegen den Behaup-
tungen des Beschwerdefiihrers haben die Gerichte das Vorliegen milderer Mittel zu
einem fortgesetzten Umgangsausschluss umfassend erortert. Dass sie diese zur Ab-
wendung der Kindeswohlgefihrdung nicht fiir geeignet hielten, begegnet keinen ver-
fassungsrechtlichen Bedenken.
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... Insoweit haben die Gerichte nachvollziehbar ausgefiihrt, dass sich die Anord-
nung von Zwangsmitteln gegeniiber der Mutter sogar schidlich auswirken, ... Aus
denselben Griinden kamen auch keine Sorgerechtsmafinahmen gegentiber der Mutter,
wie die Entziehung der elterlichen Sorge, in Betracht, zumal der Sachverstindige im
vorangegangenen Verfahren die fir das Madchen bedeutsame Bindung zu ihrer Mutter
als ihrer Hauptbezugsperson betont hat.

Da die Fachgerichte die Moglichkeit der Anordnung von Ordnungsmitteln aus-
driicklich erdrtert, diese jedoch aus nachvollziehbaren Grinden fiir ungeeignet gehal-
ten haben, liegt auch kein Konflikt mit der Rechtsprechung des Europiischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte vor. Denn auch nach dessen Rechtsprechung haben die
Fachgerichte die Anordnung von Ordnungsmitteln zwar zu priifen, diese jedoch nur
dann zu verhingen, wenn sie auch geeignet wiren, zum angestrebten Ergebnis zu fiih-
ren (vgl. EGMR, Tsikakis v. Deutschland, Urteil vom 10. Februar 2011, Nr. 1521/06,
§ 80) ...

Zur Anordnung einer Umgangspflegschaft oder begleiteter Umginge hat das Amts-
gericht nachvollziehbar ausgefiithrt, dass diese Mafinahmen bereits in der Vergangen-
heit am Widerstand des Kindes gescheitert seien. ... Anders als der Beschwerdefiithrer
meint, hat das Bundesverfassungsgericht auch nicht seine Rechtsprechung zur Unzu-
lassigkeit der zwangsweisen Anordnung von Therapien gegeniiber Eltern ohne Beste-
hen einer entsprechenden gesetzlichen Rechtsgrundlage geindert. Die vom Beschwer-
defihrer in Bezug genommene Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGK 19, 295 <304>) bezieht sich ausschliefllich auf die Anordnung einer Thera-
pie des Kindes. Eine solche setzt jedoch — wie der Sachverstindige im vorangegange-
nen Verfahren ausgefithrt hat — eine psychische Erkrankung des Kindes voraus, fiir die
keine Anhaltspunkte bestehen. ...

Auch die fehlende Befristung des Umgangsausschlusses begegnet in dem hier vorlie-
genden Fall keinen Bedenken. Es liegen besondere Umstinde vor, die einer Befristung
des Umgangsausschlusses entgegenstehen. Die Fachgerichte haben die fehlende Befris-
tung mit stichhaltigen Argumenten, nimlich mit dem eindringlich geduflerten Wunsch
des Midchens nach einem Umgangsausschluss bis zu ihrem 18. Lebensjahr unter Hin-
weis auf ihr Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG
begriindet. Dies ist aufgrund der Besonderheiten des vorliegenden Falles und ange-
sichts des fortgeschrittenen Alters des Madchens verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen. ...

Aufgrund der Abinderungsmoglichkeit nach § 1696 Absatz 2 BGB verstoft die feh-
lende Befristung vorliegend auch nicht gegen Art. 8 EMRK (vgl. EGMR, Buchleither
v. Deutschland, Urteil vom 28. April 2016).

... Die Fachgerichte haben alle notwendigen Ermittlungen durchgefihrt, um tber
eine zuverlissige, am Kindeswohl orientierte Entscheidungsgrundlage zu verfiigen.
Insbesondere haben die Gerichte die Stellungnahme der Verfahrensbeistindin und des
Jugendamts eingeholt. Das Amtsgericht hat auflerdem das Kind, die Eltern und die
Verfahrensbeistindin personlich angehort. Vorliegend bedurfte es keiner Einholung ei-
nes Sachverstindigengutachtens, weil alle mafigeblichen Umstinde bereits im vorange-
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gangenen Verfahren gutachterlich festgestellt worden sind. Da sich die Rahmenbedin-
gungen seit der Begutachtung nicht verbessert haben... ist nicht ersichtlich, weshalb
die Feststellungen des Sachverstindigen nunmehr unzutreffend sein konnten. ... Dass
die Fachgerichte sich von der erneuten Begutachtung des Kindes keinen zusitzlichen
Erkenntnisgewinn versprachen, ist daher nicht zu beanstanden. Eine erneute Begut-
achtung stiinde auflerdem aufler Verhiltnis zu den hiermit verbundenen und bereits im
vorangegangenen Verfahren gutachterlich festgestellten Belastungen des Kindes.

Kommentar:

Das BVerfG hat mit dieser Entscheidung die Relevanz des Kindeswillens und seiner
Beachtung durch die Gerichte nachdriicklich unterstrichen. Ein Umgangsrecht kann
demnach jedenfalls dann fiir lingere Zeit eigeschrinkt oder ausgeschlossen werden,
wenn andernfalls das Wohl des Umgang ablehnenden Kindes gefibrdet wire. Dem
Willen des Kindes (bier eines 12-jihrigen Mddchens) raumt das BVerfG mit zunehmen-
dem Alter immer grofiere Bedeuntung ein. Bemerkenswert und psychologisch konse-
quent und richtig ist hier die Bestitigung der friiberen Rechtsprechung, wonach selbst
ein anf Beeinflussung berubender fest etablierter Wille des Kindes beachtlich sein kann
und nur aufSer Acht gelassen werden darf, wenn er den tatsichlichen Beziehungen und
Bindungen des Kindes nachweislich nicht entspricht (Fortfiihrung von u.a. BVerfG,
BeckRS 2007, 22864). Wesentlich ist weiter die Feststellung des BVerfG, dass es unver-
hélmisméfig wire eine erneute Begutachtung anzuordnen, wenn keinerlei Anhalts-
punkte fiir eine Verinderung der tatsichlichen Situation ersichtlich sind, die einer frii-
heren, unter Einschaltung eines Sachverstindigen zustande gekommenen und in diese
Richtung gebenden Entscheidung zu Grunde lag. Auch die Grenzen, welche der be-
achtliche Kindeswille mit Blick auf die Optionen der Anordnung von Umgangspfleg-
schaft und Umgangsbegleitung setzt, sind in dieser Entscheidung nachdriicklich ver-
deutlicht worden. Vorstellungen hinsichtlich der Anordnung einer Zwangstherapie oder
~beratung eines Umgang ablebnenden dlteren Kindern ist insofern in begriiffenswerter
Weise klar entgegen getreten und deren Unvereinbarkeit mit kindlichen Selbstbestim-
mungs- und Personlichkeitsrechten verdeutlicht worden.
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OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 10.8.2016 — Aktenzeichen 5 UF 167/16,
BeckRS 2016, 14864,

Hinreichend bestimmte Regelung des Umgangs
(5§ 1684 Abs.3S.3,§ 1684 Abs. 4 S.3 BGB; § 89 FamFG; § 18 Abs. 3 S. 3 SGB VIII)
Leitsitze:

1. Auch bei der gerichtlichen Anordnung von begleiteten Umgangskontakten nach
§ 1684 Abs.4 S.3 BGB bedarf es einer hinreichend bestimmten Regelung von Tag,
Uhrzeit, Dauer und Ort des Umgangs. Die Person des Mitwirkungsbereiten darf
weder dem Jugendamt iiberlassen werden, noch einer spiteren Bestimmung vorbe-
halten werden.

2. Ein berufsmifliger Umgangspfleger iSd § 1684 Abs.4 S.3 BGB kommt als mitwir-
kungsbereiter Dritter fur die Umgangsbegleitung nicht in Betracht, da er einen Ver-
glitungsanspruch hierfiir gegeniiber der Justizkasse im Regelfall nicht besitzt. Eine
Finanzierung der Kosten einer Umgangsbegleitung kann nach gegenwirtiger
Rechtslage ausschliefllich iiber das Kinder- und Jugendhilfeverfahren (§ 18 Abs.3
S.3 SGB VIII) erfolgen.

Sachverhalt:

... Beteiligten zu 1. und 2. sind die Eltern der ... minderjahrigen Kinder, welche im
Haushalt des Beteiligten zu. 2 leben. Dem Beteiligten zu 2. und Vater der Kinder wur-
de mit Beschluss des Amtsgerichts vom 1.4.2016 ... das alleinige Sorgerecht tibertra-
gen. Mit Beschluss vom 25.4.2016 hat das Amtsgericht ... den Umgang der Kindes-
mutter und Beteiligten zu 1. mit ihren beiden Kindern geregelt. Der Beschluss enthalt
u. a. folgende Anordnungen:

»Nr.3: ,Die Kindesmutter ist berechtigt, mit den Kindern ... und ... begleiteten
Umgang zu haben, also in Anwesenheit eines geeigneten mitwirkungsbereiten Dritten
in Person eines Mitarbeiters eines vom Jugendamt finanzierten Tragers oder der nach-
stehenden

Umgangspflegerin. ...

Nr. 5: Zur Sicherung der Durchfithrung und zur Organisation des Umgangs wird
Frau ... zur Umgangspflegerin bestimmt ...

Nr. 6: Das Gericht bietet an, diesen Beschluss bei Bedarf hinsichtlich der genauen
Umgangsmodalititen zu erginzen, wenn eine Bestitigung des mitwirkungsbereiten
Dritten uber die Bereitschaft zur Begleitung der Umgangskontakte vorgelegt wird, aus
der sich die konkreten dort vorgesehenen Umgangszeiten ergeben.”

Daneben enthilt der Beschluss u. a. einen Hinweis auf mogliche Ordnungsmittel
nach § 89 FamFG und eine Kostenentscheidung.
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Gegen die Entscheidung hat die Kindesmutter Beschwerde eingelegt mit dem Ziel
der Anordnung unbegleiteter Umgangskontakte.

Die nach § § 58 ff. FamFG statthafte und auch im Ubrigen zulissige Beschwerde der
Kindesmutter fihrt zur Authebung der amtsgerichtlichen Entscheidung sowie Zu-
rickverweisung der Sache an das Amtsgericht.

Griinde:

... nach § 69 Abs. 1 Satz 2 FamFG kann die Sache unter Aufthebung des angefochtenen
Beschlusses auch ohne Antrag eines Beteiligten an das Amtsgericht zurlickverwiesen
werden, wenn dieses in der Sache noch nicht entschieden hat. Dies ist vorliegend der
Fall, da das Amtsgericht lediglich eine unzulissige Teilentscheidung (vgl. OLG Bran-
denburg BeckRS 2014, 12088; OLG Frankfurt ZK] 2013, 127) iiber das Umgangsrecht
der Beschwerdefiihrerin getroffen hat.

Das Amtsgericht hat den Umgang nicht im Sinne von § 1684 Abs. 3 Satz 1 BGB ge-
regelt. Es fehlt zunichst insbesondere schon an einer vollstreckungsfihigen Regelung
von Tag, Uhrzeit, Ort und Dauer des Umgangs (BGH FamRZ 2012, 533). Eine solche
hinreichend bestimmte Regelung bedarf es auch bei einem begleiteten Umgang 1. S. d.
§ 1684 Abs. 4 S.3 BGB ...

Weiterhin hat der Beschluss den mitwirkungsbereiten Dritten zu bezeichnen, dessen
Auswahl kann insbesondere, wie in der angefochtenen Entscheidung, nicht dem Ju-
gendamt tberlassen werden ... Unzulissig ist es vor diesem Hintergrund auch, wie in
Ziff. 4 der obigen Regelung zwei verschiedene Personen alternativ zum Umgangsbe-
gleiter zu bestimmen und deren Auswahl sich in einer spiter zu treffenden Entschei-
dung vorzubehalten.

.. ist das Umgangsverfahren jedoch ein vom Amtsermittlungsgrundsatz i. S.v. §26
FamFG bestimmtes Verfahren, so dass es — auch zur Wahrung der Interessen und dem
Wohl des Kindes — gleichwohl allein die Aufgabe des Familiengerichts ist, einen mit-
wirkungsbereiten Dritten zu ermitteln. Ein etwa daneben bestehender offentlich-
rechtlicher Anspruch der Eltern gegentiber dem Jugendamt auf Beratung und Unter-
stiitzung bei der Austibung des Umgangsrechts (vgl. § 18 SGB VIII) bleibt hiervon un-
berthrt.

Soweit das Amtsgericht bei seiner erneuten Entscheidung iiber das Umgangsrecht
der Kindesmutter zur Auffassung gelangen wird, dass die Griinde fiir die Anordnung
begleiteter Umgangskontakte fortbestehen, wird es bei der Auswahl der Begleitperson
auch zu berticksichtigen haben, dass hierfir im Regelfall ein berufsmiafliger Umgangs-
pflegeri. S. d. § 1684 Abs. 3 S. 3 BGB nicht in Betracht kommen wird. Denn einen Ver-
glitungsanspruch nach § § 1684 Abs.3 S. 6, 277, 1835, 1836 BGB erwirbt auch der be-
rufsmiflige Umgangspfleger fur seine Tatigkeit wihrend der Begleitung der Umgangs-
kontakte nicht (OLG Karlsruhe NZFam 2014, 618 — nur ausnahmsweise bei Vertrau-
ensschutz; KG ZK]J 2012, 492; ...). Aufwendungsersatz bzw. eine Vergiitung kann der
berufsmaflige Umgangspfleger vielmehr nur fir die ihm durch das Gesetz zugewiese-
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nen Aufgaben, nimlich das Mitwirken bei der Herausgabe des Kindes zum Zwecke
der Durchfithrung des Umgangs (§ 1684 Abs. 3 S. 4 BGB), beanspruchen.

Eine Teilnahme- und Uberwachungsaufgabe bei der Durchfiihrung des Umgangs ist
ihm gesetzlich nicht zugewiesen ... Zwar steht es dem Amtsgericht frei, einen von ihm
bestimmten Umgangspfleger — wie jeden anderen mitwirkungsbereiten Dritten — die
Umgangsbegleitung zu iibertragen, eine aus der Justizkasse zu entrichtende Verglitung
kann er aber — wie auch sonstige Dritte — nicht beanspruchen, da hierfiir anfallende
Kosten nicht zu den Verfahrenskosten gehoren. Eine Finanzierung der Kosten profes-
sioneller Umgangsbegleitung kann nach dem gegenwirtig Recht vielmehr ausschliefi-
lich im Rahmen einer jugendhilferechtlichen Bewilligung durch das Jugendamt nach
Mafigabe von § 18 Abs. 3 S. 3 SGB VIII erfolgen (vgl. Meysen NZFam 2016, 580; Diir-
beck ZK] 2015, 457).

Schliefflich wird das Amtsgericht bei seiner erneuten Entscheidung tiber das Um-
gangsrecht der Beschwerdefiithrerin auch zu bedenken haben, dass das Gesetz in § 1684
Abs.3 S.3 BGB an die Anordnung einer Umgangspflegschaft erhebliche dauerhafte
oder wiederholte Verstofle gegen die Wohlverhaltenspflicht des § 1684 Abs.2 BGB
kntipft ..., welche sich aus den Griinden der angefochtenen Entscheidung so nicht er-
geben.

Kommentar:

Das OLG macht hier nochmals deutlich, wie begrenzt der Raum ist, den das Gesetz fiir
die gerichtliche Anordnung einer Umgangspflegschaft vorsieht, indem es u.a. nochmals
darauf verweist, dass gem. § 1684 Abs. 3 BGB erbebliche daunerbafte oder wiederholte
VerstofSe gegen die Wohlverhaltenspflicht vorliegen und auch dargelegt sein miissen.

Aufgrund des Amtsermittlungsgrundsatzes hat das Familiengericht zudem im Falle
einer Anordnung einer Umgangsbegleitung durch einen mitwirkungsbereiten Dritten
diese Person fiir eine Umgangsbegleitung klar und eindeutig zu bestimmen und kann
dies nicht Jugendamt oder freien Trigern iiberlassen. Das gilt weiter auch fiir Zeit, Ort
und Dauer der begleiteten Umgangskontakte. Das alles setzt zwar eine vorherige Ab-
stimmung und Konsensfindung mit dem Jugendamt bzw. mit den vom Jugendamt be-
auftragten freien Trigern voraus. Gleichwobl ergibt sich aber aus dem Amisermitt-
lungsgrundsatz i. S.v. § 26 FamFG, dass es im Ergebnis Aufgabe des Familiengerichts
ist, einen solchen mitwirkungsbereiten Dritten zu ermitteln.

Wesentlich ist fiir die Auswablentscheidung bezogen auf Umgangsbegleiter ist, dass
die Kosten fiir eine angeordnete Begleitung von Umgangskontakten vom Jugendamt
dann zu tragen sind, wenn auch die Voraussetzungen des §18 Abs.3 S.4 SGB VIII
vorliegen. Es handelt sich insoweit um eine Jugendbilfeleistung und nicht um Verfah-
renskosten, was fiir die Umgangsbegleiter und deren Vergiitung relevant ist.

Einen Umgangspfleger mit einer Umgangsbegleitung durch das Gericht obne Ab-
stimmung mit dem Jugendamt zu beauftragen, stellt insoweit regelmdifSig keine Losung
dar, da die Umgangspflegschaft nur einen begrenzten gesetzlichen Zweck verfolgt, der
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enger ist als jener der Umgangbegleitung. Die umfassendere Umgangsbegleitung wiir-
de dem Umgangspfleger von daber zumindest nicht aus der Justizkasse zu vergiiten
sein; insofern ist eine Abstimmung mit dem Jugendamt und freien Trigern auch unter
Gesichtspunkten von Hilfeplanung und Kostentragung unverzichtbar.

BGH Beschl. v. 5.10.2016 — XII ZB 280/15, BeckRS 2016, 18892;
Umgangsrecht des leiblichen Vaters — Informations- und Anhérungspfliche

(§§1592 Nr. 1, 1686a Abs. 1 Nr. 1 BGB; § § 159 Abs. 2, 167a FamFG; Art. 6 Abs. 1 u. 2
GG; Art. 8 EMRK)

Leitsatze:

1. Allein der Umstand, dass sich die rechtlichen Eltern beharrlich weigern, einen Um-
gang des Kindes mit seinem leiblichen Vater zuzulassen, gentigt nicht, um den ent-
sprechenden Antrag gemif} § 1686a Abs. 1 Nr. 1 BGB zurtickzuweisen.

2. Ist einziger Grund fur das Scheitern des Umgangs die ablehnende Haltung der
rechtlichen Eltern und die damit einhergehende Befiirchtung, dass diese mit einer
Umgangsregelung psychisch tiberfordert wiren und dadurch mittelbar das Kindes-
wohl beeintrichtigt wire, sind strenge Anforderungen an die entsprechenden Fest-
stellungen zu stellen.

3. Auch im Verfahren nach § 1686a BGB hat das Gericht das Kind grundsitzlich per-
sonlich anzuhoren.

4. Vor einer Anhorung bzw. einer etwaigen Begutachtung ist das Kind bei entspre-
chender Reife grundsitzlich tiber seine wahre Abstammung zu unterrichten, sofern
ein Umgang nicht bereits aus anderen, nicht unmittelbar das Kind betreffenden
Griinden ausscheidet.

Sachverhalt:

Der Beteiligte zu 2 (im Folgenden: Antragsteller) begehrt unter Berufung auf seine
leibliche Vaterschaft Umgang mit den im Jahr 2005 geborenen Zwillingen R. und ]J..
Der aus Nigeria stammende Antragsteller unterhielt seit 2003 eine Beziehung zur Be-
teiligten zu 3 (im Folgenden: Mutter), die mit dem Beteiligten zu 4 verheiratet ist; die
Eheleute hatten bereits drei Kinder, die 1996, 1998 und 2000 geboren wurden. Seit
ihrer Trennung vom Antragsteller im August 2005 lebt die Mutter wieder mit ihrem
Ehemann und den Kindern zusammen. Im Dezember 2005 gebar sie Zwillinge. Der
mittlerweile in Spanien lebende Antragsteller begehrte sowohl vor als auch nach deren
Geburt Umgang mit ihnen, was von der Mutter und ihrem Ehemann (im Folgenden:
Eltern) wiederholt abgelehnt wurde. Im Januar 2006 leitete der Antragsteller ein Um-
gangsrechtsverfahren ein. Nachdem das Familiengericht Umgangskontakte angeordnet

RECHTSPRECHUNGSHINWEISE

1P 216.73.216.57, , 20:48:52. © Urheberrschtiich geschizter Inhak .
i Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771/2365-1083-2017-1-92

Rainer Balloff und Peter Wetzels - Rechtsprechungsiibersicht Familienrecht 103

hatte, hob das Oberlandesgericht diese Entscheidung auf, weil ein Umgangsrecht des
biologischen Vaters, der nicht in einer sozialfamilidren Beziehung zu dem Kind stehe
oder gestanden habe, nicht vorgesehen sei. Die Verfassungsbeschwerde des Antragstel-
lers blieb erfolglos. Schlieflich stellte der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte
mit Urteil vom 21. Dezember 2010 fest, dass die Versagung jeglichen Umgangs ohne
eine Prifung der Frage, ob ein solcher Umgang dem Kindeswohl dienlich wire, eine
Verletzung von Art. 8 EMRK darstelle.

Im vorliegenden Verfahren hat der Antragsteller im Mirz 2011 beim Familiengericht
erneut eine Umgangsregelung mit den Zwillingen beantragt. Dieses hat einen monatli-
chen, begleiteten Umgang angeordnet. Auf die Beschwerde der Eltern hat das Ober-
landesgericht den Umgangsrechtsantrag zuriickgewiesen. Hiergegen wendet sich der
Antragsteller mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde.

Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung und Zuriickverwei-
sung der Sache an das Oberlandesgericht.

Griinde:

Das Oberlandesgericht, ... ist der Auffassung, dass der Umgang mit dem Antragsteller
dem Kindeswohl nicht dienen wiirde. ... Der Antragsteller habe ein ernsthaftes Inter-
esse an den Zwillingen im Sinne von § 1686 a Abs. 1 BGB gezeigt. Dass es zu einer tat-
sachlichen Kontaktaufnahme mit ihnen zu keinem Zeitpunkt gekommen sei, konne
thm nicht zugerechnet werden. ...

Die Aufklirung iiber die biologische Vaterschaft des Antragstellers und Kontakt zu
diesem seien allerdings dem Kindeswohl der Zwillinge derzeit nicht forderlich. ...
Nach dem Sachverstindigengutachten hitten sich keine Anhaltspunkte dafiir gezeigt,
dass die inzwischen bei der Begutachtung neun Jahre alten Zwillinge auch nur Zweifel
an der biologischen Vaterschaft des Beteiligten zu 4 hitten. ... das Aussehen der Zwil-
linge sei nicht so, dass es ithnen zwangsliufig bewusst sein miisste, nicht von dem Be-
teiligten zu 4 abzustammen.

Demgegeniiber wiirde das Kindeswohl der Zwillinge aktuell beeintrichtigt, wenn
die Eltern und insbesondere die Mutter durch eine Gerichtsentscheidung gezwungen
wiirden, entgegen threm Willen den Kindern Umgang mit dem Antragsteller zu ge-
wihren und die hiermit zwangsliufig verbundene Aufklirung der Kinder tiber die bio-
logische Vaterschaft des Antragstellers zu leisten oder mindestens zu dulden. Es beste-
he die grofle Gefahr, dass die Eltern mit dieser Situation iiberfordert wiren, was sich
negativ auf den bestehenden stabilen familidren Rahmen auswirken wiirde, in dem die
Zwillinge bisher lebten. Uberzeugend sei weiter die Feststellung des Sachverstindigen,
dass sich insbesondere bei der Mutter durch erzwungene Umgangskontakte der Kin-
der mit dem Antragsteller mit Wahrscheinlichkeit erhebliche negative Auswirkungen
ergeben wiirden, die von ihrem Ehemann nicht zu bewiltigen wiren und sich negativ
auf den bestehenden stabilen familiiren Rahmen auswirken wiirden ... Die hieraus fol-
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genden negativen Auswirkungen fiir das Familiensystem und damit auch fiir das Kin-
deswohl der Zwillinge seien evident.

Es bestehe auch keine rechtliche Moglichkeit, diesen mit grofler Wahrscheinlichkeit
zu erwartenden negativen Auswirkungen von Umgangskontakten entgegenzuwirken.
Denkbar wire allerdings, dass sich die Eltern auf Umgangskontakte des Antragstellers
mit den Zwillingen durch Beratung und familientherapeutische Mafinahmen vorberei-
teten und dass nach einer solchen Vorbereitung Umgangskontakte ohne Uberforde-
rung der Eltern und ohne Schiden fir das Familiensystem stattfinden konnten. Hierzu
seien die Eltern jedoch zweifellos nicht bereit. Fiir die vollstreckbare Anordnung sol-
cher Mafinahmen durch das Gericht biete § 1686 a BGB keine Grundlage. Mafinahmen
auf der Grundlage des §1666 BGB konnten mangels Gefihrdung des Kindeswohls
nicht getroffen werden. Es sei auch nicht moglich, eine erst in fernerer Zukunft grei-
fende Umgangsregelung zu treffen.

Das hilt den Riigen der Rechtsbeschwerde nicht stand.

Solange die Vaterschaft eines anderen Mannes besteht, hat der leibliche Vater, der
ernsthaftes Interesse an dem Kind gezeigt hat, gemifl §1686 a Abs.1 Nr.1 BGB ein
Recht auf Umgang mit dem Kind, wenn der Umgang dem Kindeswohl dient. ...

Diese Neuregelungen sind mit dem Gesetz zur Starkung der Rechte des leiblichen,
nicht rechtlichen Vaters vom 4. Juli 2013 (BGBL. I S.2176{.) mit Wirkung vom 13. Juli
2013 in das Biirgerliche Gesetzbuch eingefiigt worden. Grund hierfiir war die vom
Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte zuvor in zwei Entscheidungen festge-
stellte Verletzung von Art. 8 EMRK in dem Fall, dass der biologische Vater, der keine
enge Bezugsperson des Kindes ist, auch dann kategorisch und ohne Priifung des Kin-
deswohls vom Umgang mit seinem Kind ausgeschlossen ist, wenn thm das Fehlen
einer sozial-familiiren Beziehung nicht zuzurechnen ist (vgl. BT-Drucks. 17/12163
S.8f. mwN). ...

... Ob enge personliche Beziehungen zwischen dem leiblichen Vater und seinen
Kindern bestiinden, die unter den Schutz des Art. 8 EMRK fielen, hinge vor allem von
dem erkennbaren Interesse des Vaters an den Kindern und seiner Verantwortungsbe-
reitschaft vor und nach der Geburt ab (EGMR FamRZ 2011, 269, 270).

Im Rahmen der Kindeswohlpriifung ist nach der Gesetzesbegriindung zu priifen, ob
und gegebenenfalls inwieweit Umgangskontakte mit einem "gewissermaflen zweiten,
ausschliellich auf der biologischen Abstammung beruhenden Vater" fiir das Kind eine
seelische Belastung darstellten, ob das Kind dadurch in einer dem Kindeswohl abtrig-
lichen Weise verunsichert werde, inwieweit die Kindesmutter und der biologische Va-
ter gegebenenfalls thre Konflikte nach der Trennung begrenzen konnten und wie der
Umgang im Interesse einer gesunden Personlichkeitsentwicklung und der Identitits-
findung des Kindes zu bewerten sei. Die Frage der Kindeswohldienlichkeit werde je
nach familidrer Situation, Stabilitit und Belastbarkeit des Familienverbands, Bezie-
hungskonstellation bzw. Konfliktniveau zwischen den betroffenen Erwachsenen, Alter
und psychischer Widerstandsfahigkeit des Kindes, Grad der Bindung des Kindes an
seine rechtlich-sozialen Eltern, Dauer der Kenntnis von der Existenz eines biologi-
schen Vaters etc. unterschiedlich zu beurteilen sein.
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Nach Auffassung des Gesetzgebers wire es bedenklich, dem biologischen Vater oh-
ne weitere Voraussetzungen ein Umgangsrecht zu gewihren. Dies wiirde dem Um-
stand nicht gerecht, dass Rechte anderer Betroffener von nicht minderem Rang glei-
chermaflen auf dem Spiel stiinden. Voraussetzung des Umgangs- und Auskunftsrechts
fir den biologischen Vater sei daher auflerdem, dass er nachhaltiges Interesse an dem
Kind gezeigt habe. Dies lasse der Rechtsprechung in den Fillen, in denen sich bislang
keine sozial-familidren Beziehungen entwickelt hitten, ohne dass dies dem biologi-
schen Vater zuzurechnen sei, den erforderlichen Ermessensspielraum. Habe der (mut-
mafiliche) biologische Vater aus Riicksicht auf das Kind und die soziale Familie sein
Interesse nur zuriickhaltend bekundet, konnten die Gerichte auch diesen Umstand im
Einzelfall angemessen wiirdigen (BT-Drucks. 17/12163 S. 13).

Im Verfahren nach § 1686a BGB haben die Gerichte daher zu priifen, woran sich das
ernsthafte Interesse am Kind im konkreten Einzelfall festmacht (vgl. OLG Bremen
FamRZ 2015, 266, 267). Als mogliche Kriterien werden in der Gesetzesbegriindung
u.a. genannt, ob der (mutmaflliche) biologische Vater sein Kind zeitnah nach der Ge-
burt kennenlernen wollte, ob er sich um weiteren Kontakt mit dem Kind bemiiht hat,
ob er den Wunsch nach Umgang wiederholt artikuliert und gegebenenfalls Pline ent-
wickelt hat, wie er seinen Kontaktwunsch im Hinblick auf Wohnort und Arbeitszeiten
realisieren kann, ob er sich vor und nach der Geburt zu dem Kind bekannt hat oder ob
er die Bereitschaft geduflert hat, Verantwortung fir das Kind — gegebenenfalls auch fi-
nanziell — zu iibernehmen (BT-Drucks. 17/12163 S.13; s. auch Hammer FamRB
2015,14, 15 mwN).

Zwar hat das Oberlandesgericht die Voraussetzungen des § 1686 a Abs. 1 Nr. 1 BGB
im Ausgangspunkt in rechtlich nicht zu beanstandender Weise gepriift. Jedoch beruht
die Schlussfolgerung des Oberlandesgerichts, wonach der Umgang dem Kindeswohl
nicht dienen wiirde, auf verfahrensfehlerhaft getroffenen Feststellungen.

[insbesondere],,,gentigt der Umstand, dass sich die Eltern beharrlich weigern, einen
Umgang zuzulassen, nicht, um den Umgang der Kinder mit ihrem leiblichen Vater ab-
zulehnen. Regelmaflig wird beim Vorliegen des Tatbestands des § 1686a Abs.1 Nr. 1
BGB der leibliche Vater in ein (intaktes) Familiensystem eingreifen und werden sich
die rechtlichen Eltern gegen einen Umgang sperren. Denn nur so lasst sich die Anru-
fung des Familiengerichts erkliren, die bei einem Umgang auf freiwilliger Basis nicht
erforderlich wire. Wiirde man bereits diese Verweigerungshaltung als Hinderungs-
grund akzeptieren, wiirde die Regelung des §1686a Abs. 1 Nr.1 BGB leerlaufen. Soll
das Umgangsrecht Art. 8 EMRK mit dem ihm vom Europdischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte beigegebenen Gehalt gerecht werden, darf der leibliche Vater nicht
generell als "Storenfried" der behiiteten rechtlichen Familie angesehen und damit
praktisch eine Vermutung gegen die Kindeswohldienlichkeit etabliert werden.

Auch wenn die Bindung an die rechtliche Familie nachhaltig zu bertcksichtigen ist,
darf sie nicht in eine solche Typisierung umschlagen (Staudinger/Rauscher BGB [2014]
§ 1686 a Rn. 16; aA noch zur alten Rechtslage OLG Bamberg FamRZ 2013, 710, 711).
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... Es ist vielmehr eine umfassende Kindeswohlprifung durchzufiihren (zum Mafistab
und zur objektiven Feststellungslast im Sorgerecht vgl. BGH Beschluss vom 15. Juni
2016 — Aktz.: XI1 ZB 419/15 - FamRZ 2016, 1439 Rn. 15, 37f.).

Ist einziger Grund fiir das Scheitern des Umgangs die ablehnende Haltung der
rechtlichen Eltern und die damit einhergehende Befiirchtung, dass diese mit einer Um-
gangsregelung psychisch tiberfordert wiren und dadurch letztlich auch mittelbar das
Kindeswohl beeintrichtigt wire, sind daher strenge Anforderungen an die entspre-
chenden Feststellungen zu stellen.

Die Rechtsbeschwerde riigt zu Recht, dass das Sachverstindigengutachten keine
ausreichende Grundlage fiir den vom Oberlandesgericht gezogenen Schluss bietet, wo-
nach die Eltern psychisch nicht in der Lage wiren, mit einem Umgang durch den An-
tragsteller umzugehen, und deshalb auch der Umgang nicht dem Wohl der betroffenen
Kinder dienen wiirde. Insoweit fehlt es dem Gutachten an belastbaren Feststellungen
zur psychischen Disposition der Eltern. Zudem ist der Beweiswert des Gutachtens da-
durch erschiittert, dass die Eltern gemeinsam mit ihrer Verfahrensbevollmichtigten mit
den Gutachtern ohne Einbeziehung des Gerichts und der {ibrigen Verfahrensbeteilig-
ten Absprachen getroffen und dabei Bedingungen fur die Begutachtung gestellt haben.
Zutreffend rugt die Rechtsbeschwerde zudem, dass das Oberlandesgericht die Kinder
personlich hitte anhoren missen.

Wihrend das Gutachten der Sachverstindigen S. und O. vom 16. Januar 2014 nur
die Exploration des Antragstellers zum Gegenstand hat, umfasst ihr Gutachten vom
28. Dezember 2014 Gespriche mit den Eltern, die Exploration der Kinder und das Er-
gebnis testpsychologischer Untersuchungen der Kinder nebst Untersuchungsbefund
und Stellungnahme. Letzteres Gutachten — und ihm folgend das Oberlandesgericht —
lasst den Umgang allein daran scheitern, dass vor allem die Mutter bei einem entspre-
chenden Umgang psychisch so beeintrichtigt wire, dass sie moglicherweise dekom-
pensieren und dies Auswirkungen auch auf das Wohl der Zwillinge haben konnte.

Allerdings lisst sich dem Sachverstindigengutachten nicht entnehmen, auf welchen
Erhebungen die gutachterliche Einschitzung ihrer psychischen Disposition beruht.
Entsprechendes gilt fiir das erginzende Gutachten des Sachverstindigen S. vom
18. April 2015 und dessen Anhorung.

Wihrend die Sachverstindigen den Antragsteller und die Kinder exploriert haben,
greifen die Gutachten hinsichtlich der Eltern lediglich auf "Gespriche" zuriick, die
teilweise in Gegenwart ihrer Verfahrensbevollmichtigten gefiihrt wurden. Demgemaf}
weist der Sachverstindige S. in seinem erginzenden Gutachten auf die Frage, inwieweit
zu einem spiteren Zeitpunkt die Gefahr einer psychischen Uberforderung der Eltern
nicht mehr bestehe bzw. sich diese nicht mehr oder weniger belastend fiir das Kindes-
wohl auswirke, darauf hin, dass hierzu ohne nihere Exploration der Eheleute keine va-
lide Einschitzung vorgenommen werden konne. Wieso es fiir die gutachterliche Ein-
schitzung, dass die Mutter bei einem durchzufiihrenden Umgang dekompensieren
oder einen Nervenzusammenbruch erleiden konnte, einer solchen niheren Exploration
nicht bedarf, wird allerdings nicht erldutert.
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Schliefflich riumt das Oberlandesgericht selbst ein, es sei denkbar, dass sich die El-
tern auf Umgangskontakte des Antragstellers mit den Zwillingen durch Beratung und
familientherapeutische Mafinahmen vorbereiten und dass nach einer solchen Vorberei-
tung Umgangskontakte ohne Uberforderung der Eltern und ohne Schiden fiir das Fa-
miliensystem stattfinden konnten.

Zudem leidet das Gutachten daran, dass von den Eltern gemeinsam mit ihrer Verfah-
rensbevollmichtigten an die Sachverstindigen im Rahmen eines Gesprichs zur "Fest-
legung des Settings der Begutachtung der beiden Kinder" einseitig Vorgaben herange-
tragenen worden sind, denen sich die Sachverstindigen im Wesentlichen gefiigt haben.

Gemafl §30 FamFG 1.V.m. §404a ZPO hat das Gericht die Tatigkeit des Sachver-
stindigen zu leiten; es kann ihm fiir Art und Umfang seiner Titigkeit Weisungen ertei-
len (...). Gemifd § 404a Abs. 4 ZPO bestimmt das Gericht, soweit es erforderlich ist, in
welchem Umfang der Sachverstindige zur Aufklirung der Beweisfrage befugt ist, in-
wieweit er mit den Parteien in Verbindung treten darf und wann er ihnen die Teilnah-
me an seinen Ermittlungen zu gestatten hat.

Uberschreitet der Sachverstindige seine Befugnisse, etwa wenn er selbstindig Be-
weise wirdigt und nicht vorgegebene Ankniipfungstatsachen zugrunde legt, oder zieht
der Sachverstindige bei Ermittlungen nur eine Partei hinzu, kann das die Besorgnis der
Befangenheit gemifl §30 FamFG 1.V.m. §406 ZPO begriinden (...). Auch wenn der
betroffene Beteiligte — wie hier — keinen Ablehnungsantrag gestellt hat, kann eine mog-
liche Befangenbheit fiir den Beweiswert des Gutachtens eine Rolle spielen (...).

Gemessen hieran hitte das Oberlandesgericht den Beweiswert des Sachverstindi-
gengutachtens hinterfragen miissen, was nicht zuletzt durch die Einlassung des Sach-
verstindigen S. in seiner Anhorung verdeutlicht wird. ... Hinzu kommt, dass die El-
tern den Gutachtern gegentiber ausweislich des "Protokolls" iiber das "Setting" Gele-
genheit hatten, Bedenken iiber die Person des Antragstellers zu duflern. Dabei ldsst
sich dem Protokoll nicht entnehmen, inwieweit diese Bedenken Gegenstand bzw.
Grundlage des "Settings" geworden sind. Auch wenn diese Umstinde mangels Ableh-
nungsantrages nicht zwingend zu einer Unverwertbarkeit des Gutachtens fithren, hitte
sich das Oberlandesgericht zumindest mit der Frage auseinander setzen miissen, ob
das Sachverstindigengutachten fiir eine entsprechende Uberzeugungsbildung iiber-
haupt eine hinreichende Grundlage sein kann.

Dartiber hinaus wird der Beweiswert des Sachverstindigengutachtens nicht zuletzt
dadurch erheblich beeintrichtigt, dass die Kinder zum eigentlichen Gegenstand des
Verfahrens nicht befragt wurden.

Die Entscheidung ist zudem deshalb verfahrensfehlerhaft, weil die Kinder vom Ge-
richt nicht angehort worden sind.

Gemafl §159 Abs.2 FamFG ist ein Kind, welches das 14. Lebensjahr noch nicht
vollendet hat, personlich anzuhéren, wenn die Neigung, Bindung oder der Wille des
Kindes fiir die Entscheidung von Bedeutung sind oder wenn eine personliche Anho-
rung aus sonstigen Griinden angezeigt ist. ... Die Anhorung eines Kindes wird im Ver-
fahren nach §1686a BGB grundsitzlich nur dann entbehrlich sein, wenn der Antrag
(ausschliefflich) als unzulissig oder wegen fehlenden ernsthaften Interesses zuriickzu-
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weisen ist oder wenn die Abstammungsuntersuchung ergibt, dass der Antragsteller
nicht der biologische Vater ist (...). Dabei ist es Aufgabe des Gerichts, das Verfahren,
insbesondere die Umstinde sowie die Art und Weise der Kindesanhorung, unter Be-
ricksichtigung des Alters, des Entwicklungsstands und der sonstigen Fahigkeiten des
Kindes so zu gestalten, dass das Kind seine personliche Beziehung zu den Eltern er-
kennbar werden lassen kann. In der Regel wird eine Entscheidung den Belangen des
Kindes nur dann gerecht, wenn es diese Moglichkeit hat. Wegen fehlender Aufierungs-
fihigkeit wird nur bei sehr jungen Kindern oder bei aufgrund besonderer Umstinde
erheblich eingeschrinkter Fahigkeit des Kindes, sich zu seinem Willen und seinen Be-
ziehungen zu duflern, auf die Anhorung verzichtet werden konnen. ...

Gemessen hieran hitte das Oberlandesgericht die Kinder anhoren miissen.

Die vom Oberlandesgericht fiir das Absehen von einer gerichtlichen Anh6rung der
Kinder gegebene Begriindung, wonach Neigungen, Bindungen oder der Wille der Kin-
der fiir die Entscheidung nicht von Bedeutung seien, weil sie von ihrer Abstammung
keine Kenntnis hitten, tiberzeugt schon deshalb nicht, weil es sich damit in Wider-
spruch zu seinen sonstigen Ermittlungen setzt. Wie sich aus seinem Beschluss vom
17. Mirz 2014 ergibt, hat es die Exploration der Kinder durch die Sachverstindigen fur
unbedingt erforderlich gehalten. Wenn der Tatrichter jedoch eine Exploration der Kin-
der fiir erforderlich halt, muss er sich im nichsten Schritt konsequenterweise auch
selbst einen personlichen Eindruck von den Kindern verschaffen. Hinzu kommt — wo-
rauf die Rechtsbeschwerde zutreffend hinweist -, dass im vorliegenden Verfahren we-
gen der afroeuropdischen Abstammung der Kinder auch deren Aussehen nicht ohne
Belang ist. Denn sollte dies deren Abstammung schon duflerlich nahelegen, wire dies
moglicherweise ein weiterer Grund, einen Umgang mit dem Antragsteller zum Wohle
der Kinder anzuordnen.

Danach kann die angegriffene Entscheidung keinen Bestand haben. Sie ist gemaf}
§ 74 Abs. 5 FamFG aufzuheben. Weil es noch weiterer Ermittlungen bedarf, ist die Sa-
che an das Oberlandesgericht gemif} § 74 Abs. 6 S. 2 FamFG zurlickzuverweisen.

Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

Sollte die weitere Begutachtung ergeben, dass die psychische Disposition der Eltern
einem Umgang des Antragstellers mit den Zwillingen nicht entgegensteht, wiren vor
einer entsprechenden Anordnung des Umgangs noch weitere Ermittlungen durchzu-
fihren:

Hierfiir durfte es nach dem gegenwirtigen Sachstand angesichts des Alters der Zwil-
linge von jetzt zehn Jahren erforderlich sein, die Kinder zuvor Uiber den Verfahrensge-
genstand und damit einhergehend — sofern sie nicht ohnehin schon davon wissen —
Uber ihre wahre Abstammung zu unterrichten.

Zwar obliegt es grundsitzlich der Verantwortung der (rechtlichen) Eltern, wann und
in welcher Form sie thr minderjihriges Kind iber Besonderheiten seiner Herkunft in-
formieren. Diese sind durch Art.6 Abs.2 S.1 GG in ihrer elterlichen Erziehungsver-
antwortung geschiitzt, worunter auch die Information des Kindes tber seine Herkunft
durch die Eltern fillt. In diese soll staatlicherseits nach dem Willen des Gesetzgebers
grundsitzlich nicht eingegriffen werden (Senatsurteil BGHZ Bd. 204, 54 ...). Auch
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wenn das Elterngrundrecht keinen allgemeinen Gesetzesvorbehalt enthilt, kann dessen
Beschrinkung aber aufgrund verfassungsimmanenter Schranken erfolgen (BVerfG
FamRZ 2014, 449, Rn. 98).

Eine verfassungsimmanente Schranke stellt der verfassungsrechtlich grundsitzlich
anzuerkennende Wunsch des leiblichen Vaters nach Umgang und nach Auskunft Gber
das Kind 1.S.v. § 1686a BGB dar (vgl. BVerfG FamRZ 2015,119, Rn. 10 ...). Der Ge-
setzgeber hat die Gerichte ermichtigt, unter den in §1686a BGB und § 167a FamFG
geregelten Voraussetzungen den Schutz der bestehenden sozialen Familie hinter dem
Interesse an Umgang und Auskunftserteilung zuriicktreten zu lassen ...

Damit ist nicht nur das Familiengrundrecht nach Art.6 Abs.1 GG, sondern auch
das von Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geschiitzte Elternrecht, namentlich iiber die Information
des Kindes zu bestimmen, in den Fillen eingeschrinkt, in denen der rechtliche von
dem leiblichen Vater abweicht und Letzterer ein Umgangsrecht begehrt. Zwar hat das
Bundesverfassungsgericht dies bislang nicht — jedenfalls nicht ausdricklich — entschie-
den. Dieser Schluss folgt aber aus dem Umgangsrecht gemifl § 1686a BGB selbst. Der
Umgang zwischen dem leiblichen Vater und dem Kind setzt jedenfalls ab einem be-
stimmten Alter die Kenntnis des Kindes von seiner wahren Abstammung voraus. Eine
Unterrichtung des Kindes hiertiber ist in den Fillen, in denen es ein Alter erreicht hat,
das es ihm ermoglicht zu verstehen, dass sein rechtlicher und sein leiblicher Vater per-
sonenverschieden sind, grundsitzlich unerlisslich.

Entsprechendes gilt fiir das Verfahren. Nur bei einem informierten Kind kann sich
der Tatrichter bzw. der Sachverstindige ein verlissliches Bild dartiber verschaffen, ob
der Umgang mit dem leiblichen Vater dem Kindeswohl dient. Dies verdeutlicht vorlie-
gend die Angabe des Sachverstindigen, wonach sie (die Gutachter) bei der Befragung
und Exploration der Kinder einer Einschrankung dadurch unterlegen seien, dass "uns
vorgegeben war, wir sollten die Kinder nicht Gber ihre biologische Vaterschaft aufkla-
ren." Dadurch haben sich die Sachverstindigen auch der Frage verschlieflen miissen,
ob die Kinder nicht ohnehin an ithrer Abstammung vom rechtlichen Vater Zweifel heg-
ten.

Hinzukommt, dass das Kind durch die Vorenthaltung des Wissens um seine wahre
Abstammung gleichsam zum "bloflen Verfahrensobjekt" herabgestuft wiirde, was in-
des durch die Gestaltung des Verfahrens gerade vermieden werden soll (vgl. BVerfG
FamRZ 2004, 86, 87).

Freilich ist das Kind — bei entgegenstehendem Willen der (rechtlichen) Eltern — nur
dann iber seine wahre Abstammung zu unterrichten, wenn der Umgang nicht bereits
aus anderen, nicht unmittelbar das Kind betreffenden Griinden ausgeschlossen ist. Zu-
dem hat der Tatrichter bei seiner Entscheidung hieriiber zur Wahrung des Kindes-
wohls die Personlichkeit des Kindes, den Stand seiner Personlichkeitsentwicklung und
seine Verstandesreife zu berticksichtigen ...

Sind die Voraussetzungen fiir eine Unterrichtung erfillt, haben die (rechtlichen) El-
tern ihr Kind spitestens wihrend des Umgangsverfahrens tiber seine wahre Abstam-
mung zu informieren. Unterlassen sie das, so liegt es im Ermessen des (sachverstindig
beratenen) Tatrichters, auf welche geeignete Weise das Kind tber die tatsichlichen Ver-
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hiltnisse informiert wird. Er kann hierzu etwa die Hilfe des psychologischen Sachver-
stindigen in Anspruch nehmen. Andernfalls hitten es die (rechtlichen) Eltern durch
ihre Weigerung in der Hand, den Umgang mit dem leiblichen Vater zu verhindern.

Das bedeutet fiir das konkrete Verfahren, dass der Tatrichter den Eltern gegebenen-
falls eine angemessene Frist zu setzen haben wird, innerhalb derer sie ihre Kinder ent-
sprechend unterrichten konnen. Nutzen sie diese nicht, ist eine entsprechende Unter-
richtung auf andere Weise sicherzustellen, bevor das Gericht weitere Ermittlungen an-
stellt.

Anhaltspunkte dafiir, dass einer Unterrichtung der Kinder tiber ihre wahre Abstam-
mung Griinde des Kindeswohls unmittelbar entgegenstehen sollten, sind bislang nicht
festgestellt; sie ergeben sich insbesondere nicht aus den Auerungen der Sachverstindi-
gen.

Demgemif} werden die Kinder gegebenenfalls nach entsprechender Unterrichtung
Uber ihre wahre Abstammung von einem anderen als den bisher titigen Sachverstindi-
gen nochmals zu explorieren und anschlieffend vom Gericht anzuhoren sein.

Kommentar

Der BGH bhat erstmalig nach der gesetzlichen Neuregelung zum Umgangsrecht des
biologischen Vaters entschieden, dass die beharrliche Weigerung der rechtlichen Eltern,
einen Umgang ihres Kindes mit seinem leiblichen Vater zuzulassen, allein nicht geniigt,
um ein Umgangsrecht abzulehnen. Die Feststellung, dass psychische Belastungen der
Kindesmutter, die mit einem Umgangsrecht verbunden wiéren, mittelbar das Kindes-
wobl schidigen werden, bediirfen nach Auffassung des BGH einer dementsprechenden
dezidierten sachverstindigen Untersuchung. An den Nachweis eines solchen Zusam-
menhanges seien hobe Anforderungen zu stellen, die sich auch in der Differenziertheit,
der zielgerichteten Untersuchung dieser spezifischen Frage sowie der Transparenz des
gutachterlichen Vorgehens niederschlagen miissen. Dies verweist auf erhebliche qualita-
tive Anforderungen an familienrechtspsychologische Gutachten, ggfs. unter Einschluss
klinischer Fragestellungen. Die aufgehobene Entscheidung des Oberlandesgerichts be-
rubte nach Auffassung des BGH insoweit anf unzureichenden Ermittlungen, sowohl im
Sinne unzureichender Untersuchungen der Sachverstindigen als auch unzureichender
Ermittlungen von Seiten des Gerichts, das zum einen die Kinder hitte personlich anho-
ren und zum zweiten die Sachverstindige genauer hitte leiten miissen.

Fiir die Titigkeit von Sachverstindigen wichtig ist weiter die hier erfolgte Feststel-
lung des BGH, dass Absprachen zwischen Gutachtern und nur einer Partei hinsichtlich
des Settings der Durchfiibrung der Begutachtung, d.h. ohne Einschaltung des Gerichts
und obne Hinzuziehung der iibrigen Verfabrensbeteiligten, dazu fiibren, dass der Be-
weiswert eines Gutachtens in Frage gestellt ist, dhnlich wie das im Falle der Feststellung
der Befangenbeit eines Gutachters gegeben ist. Angesichts dieses Teils der Entscheidung
ist nochmals deutlich darauf hinzuweisen, wie wichtig es anch im Interesse von Sach-
verstiandigen sein kann, in derart problematischen Konstellationen zu Fragen der weite-

RECHTSPRECHUNGSHINWEISE

1P 216.73.218.57, , 20:48:52. © Urhebarechtiich geschlitzter Inhalt k.
Inhatts i i, fiir oder

Erlaubnis ist j


https://doi.org/10.5771/2365-1083-2017-1-92

Rainer Balloff und Peter Wetzels - Rechtsprechungsiibersicht Familienrecht 111

ren Vorgehensweise als Sachverstindige durchaus auch die Leitungsfunktion des Ge-
richtes zu nutzen und zu bemiiben, indem das Gericht um Hinweise zur Frage der wei-
teren Vorgehensweise ersucht wird. Absprachen mit nur einer Seite sind keinesfalls zu-
léissig.

Weiter ist es dieser Entscheidung des BHG folgend fehlerhaft und mindert den Wert
eines Gutachtens, wenn die Kinder zum eigentlichen Verfabrensgegenstand nicht be-
fragt werden. Uber die Besonderbeiten dieses Falles hinans macht der BGH hier deut-
lich, dass auch Sachverstindige in der Art und Weise der Durchfiibrung einer Begut-
achtung dafiir Sorge zu tragen haben, dass diese in ibrer Ausgestaltung aunch den Per-
sonlichkeitsrechten und der Subjektstellung von Kindern gerecht werden muss. Wie
denn die Voraussetzungen einer solchen Exploration, die in solchen Fillen zumeist ja in
der Information der Kinder bestehen diirfte, herzustellen waire, hat der BGH gleich-
falls dargelegt.

So hat der BGH in diesem Fall festgestellt, dass nicht nur das Familiengrundrecht aus
Art. 6 Abs. 1 GG, sondern auch das von Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG geschiitzte Elternrecht,
iber Art und Umfang der Information eines Kindes iiber seine wahre Abstammung zu
bestimmen, grundsétzlich in solchen Fillen eingeschréinkt ist, in denen der leibliche Va-
ter ein Umgangsrecht nach § 1686 a BGB begehrt und dies nicht aus anderen Griinden
als denen des Kindeswohl bereits vor Kindeswohlpriifung abgelehnt werden muss. Ein
Kind ist dann vor einer Anhorung bzw. einer etwaigen Begutachtung, unter der Vor-
aussetzung entsprechender Reife, iiber seine wahre Abstammung zu unterrichten. Dazu
ist den Eltern eine angemessene Frist zu setzen. Weigerten sich die rechtlichen Eltern,
dies selbst zu tun, stebt es im Ermessen des Tatrichters, in welcher Art und Weise er fiir
eine entsprechende Information des Kindes Sorge trigt. Das Gericht kann sich hier
auch der Hilfe eines Sachverstindigen bedienen.

An diesem Punkte wirft die Entscheidung des BGH weitere Probleme und Fragen
auf: Zum einen danach, wann denn Kinder die fiir eine solche Information fiir erfor-
derlich gebaltene entsprechende Reife besitzen. Weiter liegen keine aktuellen For-
schungsbefunde dazu vor, wie es sich auf Kinder auswirkt, wenn ihnen — wie es in die-
sem Fall drobt — nach vorberigem jabhrelangem Verschweigen ihrer wabren Herkunft
durch ihre wichtigsten Bezugspersonen, nun nicht von den Eltern, sondern von einem
Sachverstindigen, dem Jugendamt, dem Verfahrensbeistand oder einem Familienrich-
ter mitgeteilt wird, wer ihr biologischen Eltern sind (womit ibnen anch mitgeteilt wird,
dass thre rechtlichen Eltern sie jabrelang ,,belogen oder zumindest nicht informiert ha-
ben). Insoweit ist zum anderen offen, inwieweit eine solche Aufklirung ibrerseits kin-
deswoblschédlich sein konnte. Angesichts der Relevanz dieser Frage — die sich iiber die-
sen Fall hinaus anch mit Blick auf Adoptionen und die Moglichkeiten der Reprodukti-
onsmedizin nachdriicklich auch ganz allgemein stellt — ist die entwicklungspsychologi-
sche ebenso wie die familienrechtspsychologische Forschung gefordert, sich dem genauer
zuzuwenden.
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BGH, Beschluss vom 1. Februar 2017 — XII ZB 601/15
Zum Wechselmodell

BGB § § 1684, 1697 a; FamFG § § 26, 159

Leitsitze:

1. Eine gerichtliche Umgangsregelung, die im Ergebnis zu einer gleichmafligen Be-
treuung des Kindes durch beide Eltern im Sinne eines parititischen Wechselmodells
fithrt, wird vom Gesetz nicht ausgeschlossen. Auch die Ablehnung des Wechsel-
modells durch einen Elternteil hindert eine solche Regelung fiir sich genommen
noch nicht. Entscheidender Maflstab der Regelung ist vielmehr das im konkreten
Einzelfall festzustellende Kindeswohl.

2. Die auf ein paritatisches Wechselmodell gerichtete Umgangsregelung setzt eine be-
stehende Kommunikations- und Kooperationsfahigkeit der Eltern voraus (Fort-
fihrung des Senatsbeschlusses vom 15. Juni 2016 XII ZB 419/15 FamRZ 2016,
1439). Dem Kindeswohl entspricht es daher nicht, ein Wechselmodell zu dem
Zweck anzuordnen, eine Kommunikations- und Kooperationsfahigkeit erst herbei-
zuftihren.

3. Ist das Verhiltnis der Eltern erheblich konfliktbelastet, so liegt die auf ein paritati-
sches Wechselmodell gerichtete Anordnung in der Regel nicht im wohlverstande-
nen Interesse des Kindes.

4. Das Familiengericht ist im Umgangsverfahren zu einer umfassenden Aufklirung
verpflichtet, welche Form des Umgangs dem Kindeswohl am besten entspricht.
Dies erfordert grundsitzlich auch die personliche Anhdrung des Kindes (im An-
schluss an Senatsbeschluss vom 15. Juni 2016 XII ZB 419/15 FamRZ 2016, 1439).

Zum Sachverhalt:

Die Beteiligten zu 1 (im Folgenden: Vater) und 2 (im Folgenden: Mutter) sind die ge-
schiedenen Eltern ihres im April 2003 geborenen Sohnes K. Sie sind gemeinsam sorge-
berechtigt. Der Sohn hilt sich tiberwiegend bei der Mutter auf. Die Eltern trafen im
Januar 2013 eine Umgangsregelung, nach welcher der Sohn mit dem Vater alle 14 Tage
das Wochenende verbringt. Auflerdem vereinbarten sie den Umgang in den Weih-
nachtsferien 2013. Der Ferienumgang wird seither von den Eltern einvernehmlich fest-
gelegt.

Der Vater erstrebt im vorliegenden Verfahren die Anordnung eines parititischen
Wechselmodells als Umgangsregelung. Er will den Sohn im wochentlichen Turnus ab-
wechselnd von Montag nach Schulschluss bis zum folgenden Montag zum Schulbe-
ginn zu sich nehmen, auflerdem erstrebt er die gleiche Aufteilung der Ferien und Feier-
tage sowie eine gegenseitige Information der Eltern tiber die Belange des Kindes.
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Das Amtsgericht hat den Antrag des Vaters zurtiickgewiesen. Dessen Beschwerde ist
vor dem Oberlandesgericht ohne Erfolg geblieben. Mit der zugelassenen Rechtsbe-
schwerde verfolgt er sein Begehren weiter.

Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 1. Februar 2017 [...]beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des weiteren Beteiligten zu 1 wird der Beschluss des 11.
Zivilsenats und Senats fiir Familiensachen des Oberlandesgerichts Niirnberg vom
8. Dezember 2015 aufgehoben. Die Sache wird zur erneuten Behandlung und Ent-
scheidung ... an das Ober-landesgericht zuriickverwiesen

Aus den Griinden:

1. Das Oberlandesgericht hat seine in FamRZ 2016, 2119 veroffentlichte Entscheidung
damit begriindet, das vom Vater begehrte Wechselmodell konne aus rechtlichen Griin-
den nicht angeordnet werden. Deshalb sei auch von der personlichen Anhdrung des
Kindes abgesehen worden. Das Wechselmodell sei rechtssystematisch der Ausiibung
der elterlichen Sorge zuzuordnen. Das Umgangsrecht ermogliche dem Elternteil, in
dessen Obhut das Kind nicht lebe, sich von dem korperlichen und geistigen Befinden
des Kindes und seiner Entwicklung durch Augenschein fortlaufend zu iiberzeugen, die
verwandtschaftlichen Beziehungen aufrechtzuerhalten, um einer Entfremdung vorzu-
beugen, sowie dem Liebesbediirfnis beider Teile Rechnung zu tragen. Das Umgangs-
recht diene dagegen nicht der gleichberechtigten Teilhabe beider Eltern am Leben ihrer
Kinder. Es sei vom Aufenthaltsbestimmungsrecht abzugrenzen, das Teil der elterlichen
Sorge sei. Umgangsanordnungen miissten ithre Grenze spitestens dort finden, wo sie
zu einer Anderung oder Festlegung des Lebensmittelpunkts des Kindes fithren wiir-
den, was jedenfalls bei einer Anordnung der hilftigen Betreuung durch die Eltern und
damit eines doppelten Lebensmittelpunkts des Kindes der Fall wire. Es bestehe des-
halb keine Moglichkeit, im Rahmen des Umgangsrechts ein parititisches Wechselmo-
dell anzuordnen.

Auch aus verfassungsrechtlicher Sicht bestehe keine Verpflichtung des Gesetzgebers,
bei fehlender Einigkeit der Eltern eine parititische Betreuung als Regelfall vorzusehen.

Nur erginzend sei darauf hinzuweisen, dass nach den durchgefithrten Ermittlungen
auch die materiellen Voraussetzungen fiir ein Wechselmodell nicht vorligen. Ein
Wechselmodell stelle hohe Anforderungen an die Kommunikations- und Kooperati-
onsfihigkeit beider Eltern. Es konne deshalb nicht gegen den Willen eines Elternteils
angeordnet werden. Die Annahme des Vaters, das Wechselmodell habe deeskalierende
Wirkung, lasse sich nicht belegen. Vielmehr ergiben sich Anhaltspunkte dafiir, dass
eine gerichtliche Verordnung und rigide Durchfithrung des Wechselmodells zu Belas-
tungen des Kindes beitriigen. Auch in der Anhorung der Eltern sei deutlich geworden,
dass sich der Wunsch des Vaters mehr am eigenen Bediirfnis, ein gleichberechtigter El-
ternteil zu werden, als an den Bediirfnissen des Kindes orientiere. Es sei nicht zu er-
kennen, wie die Eltern den hohen Abstimmungsbedarf im Rahmen eines wochentli-
chen parititischen Wechselmodells bewaltigen konnten, ohne dass das Kind zum stin-
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digen Informationstriger zwischen ihnen werde. Auf die daraus resultierende Belas-
tung habe schon das Jugendamt hingewiesen.
2. Das halt rechtlicher Nachpriifung nicht in jeder Hinsicht stand.

b) Ob eine gerichtliche Umgangsregelung auch ein Umgangsrecht im Umfang eines
strengen oder parititischen Wechselmodells, also einer etwa halftigen Aufteilung der
Betreuung zwischen den Eltern (vgl. Senatsbeschliisse vom 5. November 2014 XII ZB
599/13 FamRZ 2015, 236 Rn. 20 und vom 12. Mirz 2014 XII ZB 234/13 FamRZ 2014,
917 Rn. 28 {ff. mwN), zum Inhalt haben kann, ist in Rechtsprechung und Literatur um-
stritten.

aa) Eine verbreitete Auffassung geht mit dem Oberlandesgericht davon aus, dass die
gerichtliche Anordnung eines Wechselmodells vom Gesetz nicht vorgesehen und ohne
einen entsprechenden Konsens der Eltern nicht moglich sei (OLG Schleswig FamRZ
2016, 1945 [LSe]; OLG Brandenburg FamRZ 2016, 1473 [LS]; OLG Jena FamRZ
2016, 2122 und FamRZ 2016, 2126; OLG Dresden MDR 2016, 1456 und FamRZ 2011,
1741; OLG Miinchen FamRZ 2016, 2120; OLG Disseldorf ZK]J 2011, 256; OLG
Hamm FamRZ 2012, 1883; OLG Karlsruhe FamRZ 2015, 1736; KG Berlin FamRZ
2015, 1910; OLG Koblenz FamRZ 2015, 1911; OLG Miinchen FamRZ 2013, 1822;
OLG Naumburg FamRZ 2014, 50 und FamRZ 2015, 764; OLG Nirnberg FamRZ
2011, 1803; OLG Saarbriicken FamRZ 2015, 62 und FuR 2015, 678; Staudinger/
Rauscher BGB [2014] § 1684 Rn.50, 162a; Marchlewski FF 2015, 98; Johannsen/
Henrich/Jaeger Familienrecht 6. Aufl. § 1684 BGB Rn. 28a; Kinderrechtekommission
des Deutschen Familiengerichtstags FamRZ 2014, 1157, 1166; Volker/Clausius Sorge-
und Umgangsrecht in der Praxis 6. Aufl. §1 Rn.320ff.,; wohl auch Coester FF 2010,
10, 12).

Demgegentiber sehen andere die gerichtliche Anordnung des Wechselmodells auch
gegen den Willen eines Elternteils grundsitzlich als zulissig an, wobei unterschiedlich
beurteilt wird, ob eine entsprechende Anordnung als gegebenenfalls ausschlieffliche
sorgerechtliche Regelung (so OLG Schleswig SchlHA 2014, 456; Sinderhauf Wechsel-
modell S.376ff; Hammer FamRZ 2015, 1433, 1438{,; vgl. auch OLG Naumburg
FamRZ 2014, 1860) oder als Umgangsregelung ergehen kann (so KG Berlin FamRZ
2012, 886; OLG Hamburg FamRZ 2016, 912; AG Erfurt FamRZ 2013, 1590; Schmid
NZFam 2016, 818, 819f.; Stinderhauf/Rixe FamRB 2014, 418, 420f.; Gugahr FPR
2006, 301, 304).

bb) Nach zutreffender Auffassung enthilt das Gesetz keine Beschrinkung des Um-
gangsrechts dahingehend, dass vom Gericht angeordnete Umgangskontakte nicht zu
hilftigen Betreuungsanteilen der Eltern fithren diirfen. Ob auf entsprechenden Antrag
eines Elternteils und mit welchem Inhalt auch eine auf das gleiche Ergebnis gerichtete
Sorgerechtsregelung moglich ist, kann hier offenbleiben.

(1) Eine Vorgabe, in welchem Umfang ein Umgang maximal angeordnet werden
kann, enthilt das Gesetz nicht. Daher ist es vom Gesetzeswortlaut auch umfasst, durch
Festlegung der Umgangszeiten beider Eltern die Betreuung des Kindes hilftig unter
diesen aufzuteilen (Hammer FamRZ 2015, 1433, 1438).
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(2) Auch aus der Systematik des Sorge- und Umgangsrechts folgt keine Einschrin-
kung hinsichtlich des Umfangs der Umgangskontakte.

(a) Aus § 1687 BGB lisst sich eine gesetzliche Festlegung der Kinderbetreuung auf
das Residenzmodell nicht herleiten. Zwar ist die darin enthaltene Regelung wie andere
Gesetzesbestimmungen (etwa § 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB und § 1629 Abs. 2 Satz 2 BGB)
auf den Fall zugeschnitten, dass ein Elternteil das Kind hauptsachlich betreut, wihrend
der andere sein Umgangsrecht ausiibt. Dass die gesetzliche Regelung sich am Resi-
denzmodell orientiert, besagt allerdings nur, dass der Gesetzgeber die praktisch hiu-
figste Gestaltung als tatsichlichen Ausgangspunkt der Regelung gewihlt hat, nicht
aber, dass er das Residenzmodell dariiber hinausgehend als ein andere Betreuungsmo-
delle ausschliefendes gesetzliches Leitbild festlegen wollte (vgl. Hammer FamRZ 2015,
1433, 1436). Das Wechselmodell war als mogliche Ausgestaltung der Kindesbetreuung
dem Gesetzgeber vielmehr bewusst (vgl. BT-Drucks. 13/4899 S.361.). Dass er dieses
etwa als von vornherein kindeswohlschadlich betrachtet hitte, liegt mithin fern (vgl.
Hammer FamRZ 2015, 1433, 1436 mwN).

(b) Selbst wenn ein Streit iber den Lebensmittelpunkt des Kindes regelmiflig im
Rahmen eines Verfahrens iiber das Aufenthaltsbestimmungsrecht und nicht eines sol-
chen Uber das Umgangsrecht auszutragen ist, spricht dies jedenfalls bei Bestehen des
gemeinsamen Sorgerechts der Eltern nicht gegen die Anordnung des Wechselmodells
im Wege einer Umgangsregelung (aA OLG Brandenburg FamRZ 2012, 1886 und Be-
schluss vom 15. Februar 2016 10 UF 213/14 juris Rn. 28; Hammer FamRZ 2015, 1433,
1439 mwN).

Die gesetzliche Regelung zum Sorgerecht schreibt bereits die Festlegung eines
hauptsichlichen Aufenthalts des Kindes nicht vor (vgl. zur insoweit anderslautenden
Regelung im dsterreichischen Recht Osterr. VEGH FamRZ 2016, 32 sowie OGH Wien
Beschluss vom 26. September 2016 6 Ob 149/16d).

¢) Eine zum parititischen Wechselmodell fiihrende Umgangsregelung steht ebenso
wie eine gleichlautende Elternvereinbarung mit dem gemeinsamen Sorgerecht im Ein-
klang (aA Marchlewski FF 2015, 98), zumal beide Eltern gleichberechtigte Inhaber der
elterlichen Sorge sind und die im Wechselmodell praktizierte Betreuung sich als eine
dementsprechende Sorgerechtsausiibung zweifellos im vorgegebenen Kompetenzrah-
men hilt. Das Oberlandesgericht hat insoweit zutreffend darauf hingewiesen, dass es
sich bei der Festlegung eines bestimmten Betreuungsmodells um eine Frage der tat-
sachlichen Ausiibung der elterlichen Sorge handelt. Nicht anders verhilt es sich aber
auch bei einer herkommlichen Umgangsregelung ... Die mit einer Umgangsregelung
verbundene Einschrinkung in der Ausiibung der elterlichen Sorge ist in der gesetzli-
chen Systematik von Sorge- und Umgangsrecht mithin angelegt. Mit welchem Umfang
das Umgangsrecht gerichtlich festgelegt wird, stellt sich dann als bloff quantitative Fra-
ge dar und hat keinen Einfluss auf das grundsitzliche Verhiltnis von Sorge- und Um-
gangsrecht. ...

(d) Dass eine auf das Wechselmodell gerichtete Umgangsregelung in bestimmten
Fallgestaltungen, wenn der umgangsberechtigte Elternteil nicht mitsorgeberechtigt ist,
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zur sorgerechtlichen Regelung moglicherweise in sachlichen Widerspruch treten kann,
stellt sich als eine im jeweiligen Einzelfall zu beantwortende Frage der inhaltlichen
Folgerichtigkeit einer zu treffenden Entscheidung dar und kann eine generelle Aus-
schliefflichkeit der sorgerechtlichen Regelung aus systematischen Grinden nicht recht-
fertigen ... Die sich aus der umgangsrechtlichen Anordnung des Wechselmodells erge-
benden sorgerechtlichen Folgen lassen sich wie bei einem von den Eltern vereinbarten
Wechselmodell und bei Umgangsregelungen im allgemeinen § 1687 BGB entnehmen

Differenzen der Eltern in Angelegenheiten von erheblicher Bedeutung konnen im
Wege der Anordnung nach § 1628 BGB beseitigt werden. ...

(3) Eine von den Eltern getroffene Umgangsvereinbarung, die eine Betreuung im
Wechselmodell beinhaltet, wird schliefflich von der einhelligen Auffassung als zulissig
angesehen, ohne dass gegen deren Vereinbarkeit mit der gesetzlichen Regelung von
Sorge- und Umgangsrecht Bedenken erhoben worden sind. Die Umgangsvereinbarung
ist vom Familiengericht vielmehr regelmiflig nach §156 Abs.2 FamFG durch Be-
schluss zu billigen.

cc) Da das Gesetz auf das Wechselmodell gerichtete umgangs- oder sorgerechtliche
Entscheidungen nicht ausschliefit, ist tiber die Anordnung des Wechselmodells folglich
nach der Lage des jeweiligen Einzelfalls zu entscheiden (vgl. BVerfG FamRZ 2015,
1585 Rn. 21; Britz FF 2015, 387, 3881.). Entscheidender Mafistab fiir die Regelung des
Umgangs ist das Kindeswohl (Kindeswohlprinzip, § 1697 a BGB) unter Bertcksichti-
gung der Grundrechtspositionen der Eltern.

(1) Ob im Einzelfall danach die Anordnung des Wechselmodells geboten sein kann,
ist unter Berlicksichtigung anerkannter Kriterien des Kindeswohls zu entscheiden. Als
gewichtige Gesichtspunkte des Kindeswohls hat der Senat in Sorgerechtsfragen bislang
die Erziehungseignung der Eltern, die Bindungen des Kindes, die Prinzipien der For-
derung und der Kontinuitit sowie die Beachtung des Kindeswillens angefiithrt (Senats-
beschliisse BGHZ 185, 272 = FamRZ 2010, 1060 Rn. 19 und vom 6. Dezember 1989
IVb ZB 66/88 FamRZ 1990, 392, 393 mwN). Gleiches gilt auch fir Regelungen zum
Umgangsrecht und mithin hier fir die Anordnung des parititischen Wechselmodells.
Ahnlich wie bei der gemeinsamen Sorge als parititischer Wahrnehmung des Eltern-
rechts (vgl. Senatsbeschluss vom 15. Juni 2016 XII ZB 419/15 FamRZ 2016, 1439
Rn. 21 1f.) setzt die Kindeswohldienlichkeit des parititischen Wechselmodells als half-
tig geteilter Ausiibung der gemeinsamen Sorge auch die Kooperations- und Kommuni-
kationsfahigkeit der Eltern voraus (vgl. Kinderrechtekommission FamRZ 2014, 1157,
1165; Hammer FamRZ 2015, 1433, 1441 f.; Heilmann NJW 2015, 3346, 3347).

(2) Dass zwischen den Eltern tiber die Betreuung des Kindes im Wechselmodell
Konsens besteht, ist hingegen keine Voraussetzung fiir eine entsprechende Anordnung.
Das ergibt sich bereits aus der Erwigung, dass der Wille des Elternteils und das Kin-
deswohl nicht notwendig tibereinstimmen und es auch nicht in der Entscheidungsbe-
fugnis eines Elternteils liegt, ob eine dem Kindeswohl entsprechende gerichtliche An-
ordnung ergehen kann oder nicht (vgl. Senatsbeschluss vom 5. Oktober 2016 XII ZB
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280/15 FamRZ 2016, 2082 Rn. 35; OLG Naumburg FamRZ 2014, 1860, 1861; Schmid
NZFam 2016, 818, 819; aA OLG Dusseldorf ZK] 2011, 256; OLG Brandenburg FF
2012, 457 juris Rn.20). Wirde der entgegengesetzte Wille eines Elternteils gleichsam
als Vetorecht stets ausschlaggebend sein, so wirde der Elternwille ohne Riicksicht auf
die zugrundeliegende jeweilige Motivation des Elternteils in sachwidriger Weise tiber
das Kindeswohl gestell. ...

(3) Das Wechselmodell ist danach anzuordnen, wenn die geteilte Betreuung durch
beide Eltern im Vergleich mit anderen Betreuungsmodellen dem Kindeswohl im kon-
kreten Fall am besten entspricht.

Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass der Umgang des Kindes mit beiden El-
ternteilen zum Wohl des Kindes gehort (vgl. § 1626 Abs. 3 Satz 1 BGB). Mit der Vor-
schrift ist allerdings noch keine quantitative Festlegung einer zu treffenden Umgangs-
regelung verbunden. Eine solche muss vielmehr im konkreten Einzelfall dem Kindes-
wohl entsprechen. Bei §1626 Abs.3 Satz 1 BGB handelt es sich um die gesetzliche
Klarstellung eines einzelnen wenn auch gewichtigen Kindeswohlaspekts. Dass dadurch
die Bedeutung der Beziehung des Kindes zu beiden Elternteilen unterstrichen wird,
verleiht diesem Gesichtspunkt aber noch keinen generellen Vorrang gegentiber anderen
Kindeswohlkriterien (Senatsbeschluss BGHZ 185, 272 = FamRZ 2010, 1060 Rn. 25).
Beim Wechselmodell kommt hinzu, dass dieses gegeniiber herkommlichen Umgangs-
modellen hohere Anforderungen an die Eltern und das Kind stellt, das bei doppelter
Residenz zwischen zwei Haushalten pendelt und sich auf zwei hauptsichliche Lebens-
umgebungen ein- bzw. umzustellen hat.

Auf Seiten des Kindes wird ein Wechselmodell nur in Betracht zu ziehen sein, wenn
eine auf sicherer Bindung beruhende tragfihige Beziehung zu beiden Elternteilen be-
steht (zur Problematik bei Sduglingen und Kleinkindern vgl. Kindler/Walper NZFam
2016, 820, 822; Salzgeber NZFam 2014, 921, 922). Hierfiir kann gegebenenfalls auch
Bedeutung gewinnen, in welchem Umfang beide Elternteile schon zur Zeit des Zusam-
menlebens in die Betreuung des Kindes eingebunden waren (vgl. Hammer FamRZ
2015, 1433, 1441; Schmid NZFam 2016, 818, 819). Wesentlicher Aspekt ist zudem der
vom Kind geduflerte Wille, dem mit steigendem Alter zunehmendes Gewicht beizu-
messen ist. Bei Kindern im Jugendalter verringert sich ohnedies die gemeinsame Zeit
von Eltern und Kind, weil die Kinder ihren Aktionsradius erweitern und fiir sie die
mit Gleichaltrigen verbrachte Zeit bedeutsamer wird (Walper Briihler Schriften zum
Familienrecht 19 S. 99, 104).

Zwischen den Eltern ergibt sich bei der praktischen Verwirklichung der geteilten
Betreuung erhohter Abstimmungs- und Kooperationsbedarf, was geeignete duflere
Rahmenbedingungen, so etwa eine gewisse Nihe der elterlichen Haushalte und die Er-
reichbarkeit von Schule und Betreuungseinrichtungen, aber auch eine entsprechende
Kooperations- und Kommunikationsfihigkeit der Eltern voraussetzt. Dementspre-
chend sollten beide Eltern hinreichende Erziehungskompetenzen aufweisen und er-
kannt haben, dass eine kontinuierliche und verlissliche Kindererziehung der elterli-
chen Kooperation und eines Grundkonsenses in wesentlichen Erziehungsfragen bedarf
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(vgl. Walper Brihler Schriften zum Familienrecht 19 S. 99, 104; Heilmann NJW 2015,
3346, 3347).

Bei bestehender hoher elterlicher Konfliktbelastung wird das Wechselmodell dage-
gen in der Regel nicht dem Kindeswohl entsprechen. Denn das Kind wird durch ver-
mehrte oder ausgedehnte Kontakte auch mit dem anderen Elternteil verstirkt mit dem
elterlichen Streit konfrontiert und gerit durch den von den Eltern oftmals ausgetibten
"Koalitionsdruck" in Loyalititskonflikte (vgl. Kindler/Walper NZFam 2016, 820, 823;
Walper Brihler Schriften zum Familienrecht 19 S. 99, 106; Kostka ZK] 2014, 54; Salz-
geber NZFam 2014, 921, 929; Rohmann FPR 2013, 307, 310f.; Hammer FamRZ 2015,
1433, 1441; Finke NZFam 2014, 865, 869; aA Siinderhauf Wechselmodell S. 365 ff.).
Zugleich wird es den Eltern aufgrund ihres fortwihrenden Streits oft nicht moglich
sein, die fiir die Erziehung des Kindes notige Kontinuitit und Verlisslichkeit zu schaf-
fen.

Zwar ist die Senkung des elterlichen Konfliktniveaus ein Anliegen der mit der Tren-
nungs- und Scheidungsproblematik befassten Professionen und das Familiengericht
dementsprechend schon von Gesetzes wegen angehalten, auf eine einvernehmliche
Konfliktlésung hinzuwirken (vgl. § 156 Abs. 1 FamFG). Jedoch erscheint die Anord-
nung des Wechselmodells grundsitzlich ungeeignet, die im Konflikt befangenen Eltern
dadurch zu einem harmonischen Zusammenwirken in der Betreuung und Erziehung
des Kindes zu veranlassen (vgl. Walper Briihler Schriften zum Familienrecht 19 S. 99,
1051.; aA Siinderhauf Wechselmodell S. 119 ff.; 365 1f.). Das schliefit nicht aus, dass die
Eltern im Einzelfall gleichwohl in der Lage sind, ihren personlichen Konflikt von der
gemeinsamen Wahrnehmung ihrer Elternrolle gegentiber dem Kind zu trennen und
dieses von ihrem Streit zu verschonen (vgl. Kindler/Walper NZFam 2016, 820, 823).
Auch mag ein Wechselmodell in akuten Trennungssituationen etwa zunichst versuchs-
weise angeordnet werden konnen, um eine fir das Kind moglichst wenig belastende
Elterntrennung zu ermoglichen und insbesondere bei starker Bindung des Kindes zu
beiden Elternteilen Kontinuitit herzustellen, die dem Kind bei der Bewiltigung der
Elterntrennung helfen kann (vgl. Salzgeber NZFam 2014, 921, 929).

¢) Ob das Familiengericht neben der grundsitzlich gebotenen personlichen Anho-
rung des Kindes im Rahmen der nach § 26 FamFG durchzufiihrenden Amtsermittlung
ein Sachverstindigengutachten (§ 163 FamFG) einholt oder einen Verfahrensbeistand
bestellt (§ 158 FamFG), ist schliefflich im Rahmen des tatrichterlichen Ermessens im
Einzelfall zu priifen.

Kommentar:

Der BGH hat mit diesem jiingsten Beschluss in begriifienswerter Weise Klarheit dahin-
gehend geschaffen, dass ein Wechselmodell sowobl als Variante der Sorgerechtsregelung
als auch als Form einer Ausgestaltung des Umgangsrechts gerichtlich angeordnet wer-
den darf. Damit wurden dogmatische Konflikte und Debatten zumindest vorliufig
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aufgelost und eine klare Linie in rechtlicher Hinsicht gezogen, was auf Ebene der Fa-
miliengerichte Klarbeiten schafft, die benotigt werden.

In der Entscheidung wurde ferner eine Fiille an Einzelgesichtspunkten benannt, die
in tatsichlicher Hinsicht bei der stets als Einzelfallentscheidung ausgestalteten Be-
schlussfassung zur Frage eines Wechselmodells zu beachten sind. Seitens des Gerichts
wurde dabei, neben den selbstverstandlich erforderlichen einfachgesetzlichen und ver-
fassungsrechtlichen Erwdigungen, der verfiigbare Stand der familienrechtspsychologi-
schen und entwicklungspsychologischen Forschung in bemerkenswerter Ausfiihrlichkeit
und kritischen Differenziertheit abgewogen.

Damit ist nun nicht nur fiir die Instanzengerichte, sondern auch fiir psychologische
Sachverstindige in diesem Feld eine Leitlinie und eine Ubersicht iiber die im Rahmen
einer Begutachtung wie auch bei losungsorientierten Vorgehensweisen zu bearbeiten-
den Teilfragestellungen vorgelegt worden, die in der Praxis zu beachten sein wird.

Wesentlich ist fiir Sachverstindige auch die Feststellung, dass dann, wenn ein Wech-
selmodell kindeswohbldienlich ist, dies vom Gericht — ggfs. auch entgegen dem Willen ei-
nes Elternteils — angeordnet werden kann.

Ob eine solche Anordnung aus psychologischer Sicht sinnvoll und tragfibig ist, diirfte
in Einzelfillen genaun zu kliren und auch dem Gericht mitzuteilen sein, wenn dies
zweifelhaft sein sollte. Klargestellt wurde hier allerdings weiter, und das ist sebr zu be-
griifen, dass die Frage, welche Regelung kindeswobldienlich ist, eine von Amts wegen
zu treffende gerichtliche Feststellung einer Tatsache ist. Dies ist ein Umstand, der nicht
zur Disposition von Eltern stebt, d.h. Kindeswobldienlichkeit ist unabhingig von El-
ternwillen zu priifen und festzustellen. Insofern ist die Anordnung eines Wechselmo-
dells auch gegen den erklirten Willen eines Elternteils méglich, wenn das Wechselmo-
dell ansonsten die dem Kindeswohl am besten dienliche Regelung darstellt. In diesem
Falle ist diese Regelung vom Gericht auch von Rechts wegen anzuordnen.
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