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wirde. Letzteres muss allerdings zeitlich beschrankt sein und
auf die Wiederaufnahme normaler Bezichungen abzielen.

m Das Umgangsrecht kann auch geografisch beschriankt wer-
den, indem es durch ein Ausreiseverbot erganzt wird. Solche
MafSnahmen dienen selbstverstandlich der Vorbeugung in-
ternationaler Kindesentfuhrungen. Der Richter ist befugt, ein
Ausreiseverbot aus Frankreich (auch Ubersee), das zeitlich
unbegrenzt sein kann, insofern zu verhiangen, dass beide
Eltern der Ausreise ihre Einwilligung geben miissen. Die
Staatsanwaltschaft lasst diese richterliche Entscheidung in
die Datei fur Personenfahndung eintragen.

m Das Umgangsrecht kann letztendlich bei Bedarf auch reduziert
oder gar vollig aufgehoben werden. Dies kann z.B. bei Erkran-
kung oder Behinderung des Kindes oder eines Elternteils, bei
Inhaftierung oder bei Verlust des Wohnsitzes der Fall sein.

4. Der Beitrag zum Kindesunterhalt

Streitigkeiten tiber den jeweiligen Beitrag zum Kindesunterhalt
tragen tagtaglich zu einer wesentlichen Arbeitslast des Famili-
enrichters bei. Um diese Last jedoch einzudammen, ist immer
haufiger die Rede von der Einfithrung einer Tabelle — etwa nach
deutschem Muster — fur die Bemessung des Unterhaltsbeitrags.
Eine Tabelle ist bereits durch das Justizministerium veroffentlicht
und zu Verfiigung gestellt worden. Thre Berticksichtigung durch
die Parteien ist jedoch nicht verbindlich. Der Richter kann sie
auch nicht in seiner Begriindung benutzen, da seine Entscheidung
ausschlieSlich auf Einkiinfte und Ausgaben der Eltern und auf
Kindesbedurfnisse gestiitzt werden darf.

Schlusswort

Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen, meine Damen und

Herren,
gestatten Sie mir zum Schluss noch drei kurze Bemerkungen

zu machen:

® Im Bereich des Familienrechts zielt die franzosische Gesetz-
gebung auf den Konsens, die Einvernehmlichkeit ab. Das
Gesetz vom 4. Mirz 2002 verleiht den Eltern die Moglich-
keit, die Sorgerechtseinzelheiten selbst auszuwahlen und zu
gestalten. Der Richter kann je nach Ermessen dieser Wahl
Rechtskraft verleihen.

m Unser gegenwartiges Familienrecht ermoglicht erfreulicher-
weise die Erziehung des Kindes durch beide Eltern auch
nach deren Scheidung und fordert somit eine ausgewogene
affektive Bindung zwischen Eltern und Kind.

m Das gemeinsame Sorgerecht als Regelfall ist nun im franzo-
sischen Familienrecht fest verankert. Ein zurzeit noch im Par-
lament zur Debatte stehender Gesetzentwurf sieht sogar vor,
dass der Familienrichter befugt sein wird, eine Ordnungsstrafe
von bis zu 10.000 Euro zu verhingen, wenn ein Elternteil
dieser Regelung bewusst Hindernisse setzt oder gar gegen
eine entsprechende richterliche Entscheidung verstofSen hat.

Ich bedanke mich fur Thre Aufmerksamkeit und stehe selbst-

verstandlich fiir jede Frage gerne zu Verfiigung.

Elterliche Verantwortung in Deutschland:
Verfahrensrechtliche Aspekte — Kindesanhorung und

Mediation

I. Elterliche Verantwortung in Deutschland

..
Um elterliche Verantwortung kann es zum einen im
Verhiltnis der Eltern zum Staat gehen.

Hier heifst es in Art. 6 Abs.2 GG: ,,Pflege und Erzie-
hung der Kinder sind das natiirliche Recht der Eltern
und die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht. Uber
ihre Betatigung wacht die staatliche Gemeinschaft.“

Der Freiheitsraum der elterlichen Betatigung wird
im Verhiltnis zum Staat wie folgt abgegrenzt!: Diese
Normen garantieren den Vorrang der Eltern, ihre
Eigenstiandigkeit und Selbstverantwortlichkeit bei
der Pflege und Erziehung der Kinder, bestellen aber
zugleich die staatliche Gemeinschaft zum Wichter.
Das so umgrenzte Elternrecht [...] gewahrt den
Eltern ein Abwehrrecht gegen staatliche Eingriffe,
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soweit diese nicht durch das ,, Wachteramt* gedeckt
sind. Die Eltern haben das Recht, die Pflege und
Erziehung ihrer Kinder nach ihren eigenen Vorstel-
lungen frei zu gestalten und genieffen Vorrang vor
anderen Erziehungstragern. Dieser Grundrechts-
schutz darf aber nur fiir ein Handeln in Anspruch
genommen werden, das bei weitester Anerkennung
der Selbstverantwortlichkeit der Eltern noch als
Pflege und Erziehung gewertet werden kann, nicht
aber fur das Gegenteil: die Vernachlissigung des
Kindes. [...] Wenn Eltern in dieser Weise versagen,
greift das Wachteramt des Staates nach Art. 6 Abs. 2
Satz 2 GG ein; der Staat ist nicht nur berechtigt,
sondern auch verpflichtet, die Pflege und Erzie-
hung des Kindes sicherzustellen. Diese Verpflichtung

1 BVerfG, Entscheidung v. 29.71968 — 1 BvL 20/63, 1 BvL

31/66 —, BVerfGE 24,119 m.w.N.
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des Staates folgt nicht allein aus dem legitimen Interesse der
staatlichen Gemeinschaft an der Erziehung des Nachwuchses,
aus sozialstaatlichen Erwadgungen oder etwa aus allgemeinen
Gesichtspunkten der 6ffentlichen Ordnung; sie ergibt sich in
erster Linie daraus, dass das Kind als Grundrechtstrager selbst
Anspruch auf den Schutz des Staates hat. Das Kind ist ein
Wesen mit eigener Menschenwiirde und dem eigenen Recht
auf Entfaltung seiner Personlichkeit im Sinne der Art. 1 Abs. 1
und Art. 2 Abs. 1 GG. [...] Die Anerkennung der Elternverant-
wortung und der damit verbundenen Rechte findet daher ihre
Rechtfertigung darin, dass das Kind des Schutzes und der Hilfe
bedarf, um sich zu einer eigenverantwortlichen Personlichkeit
innerhalb der sozialen Gemeinschaft zu entwickeln, wie sie
dem Menschenbilde des Grundgesetzes entspricht. Hiertiber
muss der Staat wachen und notfalls das Kind, das sich noch
nicht selbst zu schiitzen vermag, davor bewahren, dass seine
Entwicklung durch einen Missbrauch der elterlichen Rechte
oder eine Vernachlissigung Schaden leidet.

Diese Grundsitze hat das Bundesverfassungsgericht in zahl-
reichen seither ergangenen Entscheidungen stets wiederholt
und in Einzelaspekten erginzt. So hat es insbesondere auch
darauf hingewiesen, dass es nicht zur Austibung des Wachter-
amts des Staates gehort, gegen den Willen der Eltern fiir eine
bestmogliche Forderung der Fahigkeiten des Kindes zu sorgen.
Das Grundgesetz hat die primire Entscheidungszustandigkeit
von Eltern zur Forderung ihres Kindes anerkannt. Dabei wird
auch in Kauf genommen, dass Kinder durch Entscheidungen
der Eltern wirkliche oder vermeintliche Nachteile erleiden?.

2.

Nach deutschem Recht ist die elterliche Sorge wegen ihres
Pflichtgehalts und wegen des Leitsatzes, dass Kontinuitit in
der Sorgebeziehung in der Regel dem Wohl des Kindes dient, in
allen ihren Bestandteilen grundsitzlich unverzichtbar und - als
hochstpersonliches Recht — untibertragbar.

Allerdings sieht das Gesetz in einigen Fillen Ausnahmen vor,
in denen die Eltern mit einem tibereinstimmenden Vorschlag,
also einem kontrollierten Dispositionsakt, auf die Innehabung
der elterlichen Sorge (teilweise) verzichten bzw. diese (teilweise)
ubertragen konnen, so z.B. im Fall des § 1671 Abs. 2 oder bei
§ 1630 Abs. 3. Bei der Adoption wird die verfassungsrechtliche
Elternstellung im Hinblick auf ein bestimmtes Kind tibertragen;
die elterliche Sorge endet bzw. ,,ruht“ mit der Einwilligung
zur Adoption oder ihrer Ersetzung. Dariiber hinaus kann die
elterliche Sorge, insbes. die tatsichliche Personensorge, durch
formlosen Vertrag der Austibung nach tbertragen werden (z.B.
beim Dauer-Pflegevertrag oder bei der Internatserziehung).
Derartige Abreden sind aber jederzeit frei widerruflich; entge-
genstehende Vereinbarungen sind gem. § 138 Abs. 1 nichtig.’

3.

Elterliche Verantwortung betrifft vor allem das Verhaltnis zwi-
schen den Eltern und ihrem Kind/ihren Kindern. Die unserer
Rechtsordnung zugrunde liegende Grundkonzeption der elter-
lichen Sorge ergibt sich aus §§ 1626, 1627 BGB.
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§ 1626 Abs.2 BGB gibt ein Leitbild fiir die elterliche Er-
ziehung vor. Die Pflichten, die den Eltern auferlegt werden,
dienen dazu, das Kind schrittweise auf jene Selbstandigkeit
und jenes Verantwortungsbewusstsein vorzubereiten, die es bei
Volljahrigkeitseintritt erreicht haben soll. Soweit Fahigkeit und
Bediirfnis der Kinder zu selbstindigem verantwortungsbewuss-
tem Handeln zu beriicksichtigen sind oder soweit Argumenten
des Kindes Rechnung zu tragen ist, tritt die elterliche Sorge zu-
gunsten einer Anleitung des Kindes zur Eigenverantwortlichkeit
zurlick. Der Wandel der Intensitit elterlicher Sorge stellt sich
so als bewusste Selbstbeschrankung der Eltern zur Forderung
der Personlichkeitsentwicklung ihres Kindes dar. Mit § 1626
Abs. 2 BGB ist ein tiber Jahrzehnte hinweg auf Gehorsam und
Unterwerfung unter den Willen der Eltern ausgerichteter Erzie-
hungsstil gesetzlich untersagt und durch eine partnerschaftliche
Erziehung abgelost worden.*

Die Beriicksichtigung wachsender Fihigkeiten und Bediirf-
nisse des Kindes zu selbstandigem verantwortungsbewusstem
Handeln statuiert auch ein verfassungsrechtlich unbedenkliches
formales Erziehungsziel. Wir haben eine Privatrechtsordnung,
die jungen Menschen mit Vollendung des 18. Lebensjahres volle
Geschafts- und Deliktsfahigkeit zuweist. Das setzt notwendig das
Erlernen der dazu erforderlichen Fahigkeiten durch schrittweise
Einiibung voraus. Die Erziehung des Minderjahrigen zu einer
eigenverantwortlichen Personlichkeit entspricht dem in Art. 1,
2 GG zum Ausdruck kommenden Menschenbild des GG.

Rechtlich ist das so verstandene Sorgerecht auf allmahliche
Verfliichtigung angelegt, darauf also, in allen Lebensbereichen,
fur die der Rechtsverkehr keine standardisierten MafSstibe
benotigt, im Einzelfall in bestimmten Schiiben elterliche Fremd-
bestimmung durch Selbstbestimmung zu ersetzen.’

4.
Wenn Eltern sich trennen, stehen hinsichtlich ihres Kindes bzw.
ihrer Kinder zahlreiche Entscheidungen an. In erster Linie ms-
sen die Eltern den gewohnlichen Aufenthaltsort und damit den
Lebensmittelpunkt des Kindes bestimmen. Aber auch weitere
Regelungen vor allem zum Umgang sind zu treffen oder miissen
gegebenenfalls neu angepasst werden.

Obwohl Kinder die Trennung ihrer Eltern in der Regel nicht
gewollt haben, sind sie in besonderer Weise davon betroffen.
Thr Wunsch, die Eltern mogen sich ,,fur immer” lieben und
»auf ewig” zusammenbleiben, geht nicht in Erfiilllung. Durch
das Scheitern der Paarbeziehung und die damit verbundene
Neuorientierung der Eltern erhalten sie voriibergehend nicht
die gewohnte Aufmerksamkeit und werden manchmal sogar
in elterliche Konflikte hineingezogen. Sie haben Angst, einen
Elternteil oder sogar beide Eltern zu verlieren, und suchen die
Schuld fiir die Konflikte nicht selten bei sich selbst. Erst allmah-

2 BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss v. 7.4.2014 — 1 BvR
3121/13 —, FamRZ 2014, 907 m.w.N.

3 Huberim Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Auflage 2012, § 1626
Rn13f.

4 Huber, a.a.0, § 1626 Rn 61.

5 Huber, a.a.0., § 1626 Rn 63 m.w.N.
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lich erlangen sie Gewissheit, dass elterliche Verantwortung die
Trennung tiberdauern kann und muss.

In dieser Situation gehort es auch zur elterlichen Verantwor-
tung im Sinne von §§ 1626 Abs.2, 1627 BGB (s.a. Art. 12 der
von den Vereinten Nationen 1989 verabschiedeten und von
Deutschland 1992 ratifizierten UN-Kinderrechtskonvention),
das betroffene Kind — seinem Alter und Verstandnis entspre-
chend - an den anstehenden Entscheidungen zu beteiligen. Denn
damit ist die Hoffnung verbunden, dass das Kind sich nach der
Elterntrennung nicht erneut als Opfer einer Entwicklung erleben
muss, auf die es keinen Einfluss nehmen kann. Beteiligung bringt
das Kind in eine aktive Position, erhoht sein Verantwortungs-
bewusstsein und tragt dazu bei, dass seine Selbstwirksamkeit
und sein Selbstwertgefiihl gestiarkt werden. Dartuber hinaus
lernt das Kind, dass Alternativen moglich sind, deren Vor- und
Nachteile einer Abwigung bedurfen.

Auch die Eltern profitieren von der Partizipation des Kindes.
Fir sie verbindet sich hiermit eine grofSere Sicherheit, dass die
Entscheidungen von allen Beteiligten getragen werden, auch
bei auftretenden Konflikten tragfihig und dadurch nachhaltig
sind. Sie erfahren mehr dariiber, welche Gedanken sich das
Kind tber die verdnderte Situation macht und dass es daraus
eigene — bisweilen neuartige und fur alle Gewinn bringende —
Vorschlige entwickelt. Nicht zuletzt machen die Eltern im Zuge
der Beteiligung ihres Kindes die Erfahrung, trotz Trennung
weiterhin als Eltern zu funktionieren und zu kooperieren.

Die Beteiligung des Kindes ist aber nicht grenzenlos. Kinder
durfen nicht unter dem Deckmantel der Partizipation fiir Zwecke
der Eltern instrumentalisiert werden. Aufgabe der Eltern ist es
vielmehr, ihre Kinder vor Uberforderung zu schiitzen und sie davor
zu bewahren, in fiir sie unlosbare Loyalitatskonflikte zu geraten.®

Il. Verfahrensrechtliche Aspekte

1. Orientierung am Kindeswohl — § 1697 a BGB:
,,Soweit nichts anderes bestimmt ist, trifft das Gericht in Verfah-
ren tiber die in diesem Titel geregelten Angelegenheiten diejenige
Entscheidung, die unter Berticksichtigung der tatsiachlichen Ge-
gebenheiten und Moglichkeiten sowie der berechtigten Interessen
der Beteiligten dem Wohl des Kindes am besten entspricht.“

Es ist aber zu beobachten, dass sowohl der Vortrag von Eltern
im gerichtlichen Verfahren, aber auch gerichtliche Entscheidun-
gen zuweilen stark vom Gedanken der Sanktionierung eines
Elternteils beeinflusst zu sein scheinen. Eine dem Elternrecht
geniigende Entscheidung kann aber nur aufgrund der Abwi-
gung aller Umstiande des Einzelfalls getroffen werden, bei der zu
berticksichtigen ist, dass die Abwigung nicht an einer Sanktion
des Fehlverhaltens eines Elternteils, sondern vorrangig am Kin-
deswohl zu orientieren ist.” Das BVerfG (a.a.O.) hat wortlich
ausgefiihrt: ,[...] offenbaren diese Formulierungen in kaum
verhohlener Deutlichkeit, dass insoweit nicht das Kindeswohl,
sondern die Sanktionierung der Beschwerdefiihrerin fiir angeb-
liches Fehlverhalten im Vordergrund stand“.

Im Falle der Trennung oder Scheidung sind die Familienmit-
glieder in der Regel emotional hoch belastet. Nicht selten wird
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dadurch der Blick auf das Kindeswohl verstellt. Von den ver-
fahrensrechtlichen Instrumenten, die dazu beitragen sollen, den
Interessen des betroffenen Kindes Geltung zu verschaffen (z.B.
Bestellung eines Verfahrensbeistands), sollen im Folgenden nur
die Kindesanhorung und die Mediation niher betrachtet werden:

2. Kindesanhérung
§ 159 FamFG ist zunichst Ausdruck des verfassungsrecht-
lichen Gebots, in Kindschaftssachen den Willen des Kindes
zu berticksichtigen, soweit dies mit seinem Wohl vereinbar
ist. Voraussetzung hierfur ist, dass das Kind in dem gericht-
lichen Verfahren die Moglichkeit erhilt, seine personlichen
Beziehungen zu den Eltern erkennbar werden zu lassen. Die
Gerichte miissen ihr Verfahren deshalb so gestalten, dass sie
moglichst zuverldssig die Grundlage einer am Kindeswohl ori-
entierten Entscheidung erkennen konnen. Mit der Kundgabe
seines Willens macht das Kind zum einen von seinem Recht zur
Selbstbestimmung Gebrauch. Denn jede gerichtliche Losung
eines Konflikts zwischen den Eltern, die sich auf die Zukunft
des Kindes auswirkt, muss nicht nur auf das Wohl des Kindes
ausgerichtet sein, sondern das Kind auch in seiner Individualitit
als Grundrechtstrager berticksichtigen, weil die sorgerechtliche
Regelung entscheidenden Einfluss auf das weitere Leben des
Kindes nimmt und es daher unmittelbar betrifft. Hat der unter
diesem Aspekt gesehene Kindeswille bei einem Kleinkind noch
eher geringes Gewicht, so kommt ihm im zunehmenden Alter
des Kindes vermehrt Bedeutung zu. Ein vom Kind kundgeta-
ner Wille kann Ausdruck von Bindungen zu einem Elternteil
sein, die es geboten erscheinen lassen konnen, ihn in dieser
Hinsicht zu berticksichtigen. Hat ein Kind zu einem Elternteil
eine stirkere innere Beziehung entwickelt, so muss das bei der
Sorgerechtsentscheidung berticksichtigt werden.®

§ 159 FamFG dient in Sorge- und Umgangsrechtsverfahren
aber auch der Wahrung des verfahrensrechtlichen Gehalts von
Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG. Das Gebot zur personlichen Anhorung, d.h.
zur Anhorung des Kindes in der miindlichen Verhandlung durch
das Gericht im jeweiligen Verfahren, erfullt mehrere Funktionen:

Erstens wird dem Gericht ein personlicher Eindruck von dem
Kind vermittelt, der fiir die in Kindschaftssachen erforderliche
Bertuicksichtigung des Kindeswohls (§ 1697a BGB) i.d.R. uner-
lasslich ist, zweitens wird dem Kind rechtliches Gehor gewahrt
und seine Stellung im Verfahren gestarkt und drittens wird dem
Gebot der Sachaufklarung Genuge getan. Das Gericht kann
insoweit durch Austibung des richterlichen Fragerechts den
Sachverhalt weiter aufkldren, sich einen persoénlichen Eindruck
von den Beteiligten und deren Verhaltnissen verschaffen und auf
diese Weise seine Entscheidungsfindung optimieren. Daher kann
auch eine Begutachtung des Kindes durch einen Sachverstandigen
die personliche Anhorung durch den Richter nicht ersetzen.’

6  Vgl. Maywald, Die Beteiligung des Kindes an der Einigung der
Eltern, FPR 2010, 460.

7 BVerfG, Beschluss v. 18.5.2009 — 1 BvR 142/09 —, FamRZ 2009, 1389.

BVerfG, Beschluss v. 18.5.2009 — 1 BvR 142/09 —, FamRZ 2009, 1389.

9  Schumann im Miinchener Kommentar zum FamFG, 2. Auflage 2013,
§ 159 Rn T m.w.N.

(o)
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Die Kindesanhorung soll nicht zuletzt dazu dienen, dass
sich das Gericht ein Bild von den Bindungen des Kindes macht.
Fur die Feststellung des Vorliegens von Bindungen kann es auf
beachtliche Grinde nicht ankommen. Denn gefiihlsmafSige
Bindungen konnen und brauchen nicht rational begriindet zu
werden, sie sind ein inneres Faktum.!?

In diesem Zusammenhang wird hiufig eingewendet, der — ge-
aufSerte — Kindeswille beruhe auf massiver Beeinflussung durch
einen Elternteil, durch GrofSeltern oder Dritte, das Kind befinde
sich in einem unauflosbaren Loyalitatskonflikt und deshalb sei der
Kindeswille nicht oder jedenfalls nur eingeschrankt zu beachten.
Hierbei konne es sich um das Phanomen der ,,illoyalen Bindung“
handeln, also um ein Eltern-Kind-Verhaltnis, dessen Begriindung
oder Verstarkung auf pflichtwidrigem Verhalten eines Elternteils
beruht, haufig zu beobachten bei Beeinflussung des Kindes gegen
den anderen Elternteil. Es wird hinzugefuigt, das, was das Kind
aufSere, sei einstudiert (Schallplatte), das Kind verdecke damit
zugleich seine eigentliche seelische Haltung. Ob dies wirklich
so ist, ist von Fall zu Fall zu ermitteln und hiufig nur schwer
festzustellen. An der Beachtlichkeit des gedufSerten Kindeswillens
andert dies aber nichts. Denn auch eine illoyal begriindete Bin-
dung ist in der Person des Kindes ein Faktum, das im Interesse
des Kindes nicht ignoriert werden darf. Auch bei erkannter oder
doch zu vermutender Beeinflussung driicken Kinderwunsch und
Kinderwille emotionale Bindungen aus. Auch durch Beeinflussung
kann echte schiitzenswerte Bindung entstehen. Denn jede Erzie-
hung ist Beeinflussung und keine personliche Entscheidung ist
unbeeinflusst, weder bei dem Kind noch bei einem Erwachsenen.
Die Nichtbeachtung eines — insbesondere wiederholt — gedufSerten
Kindeswillens kann in diesem Zusammenhang nur in Betracht
kommen, wenn feststeht, dass der gedaufserte Kindeswille seine
wirkliche Bindung nicht zutreffend wiedergibt.

Im Ubrigen ist das Verhalten eines illoyalen Elternteils bei der
Gesamtbeurteilung des Sachverhalts, insbesondere bei der Frage
seiner Erziehungsfihigkeit, zu berticksichtigen. Es ist deshalb
bedenklich, wenn Teile der Rechtsprechung etwa bei Umgangs-
ablehnung durch ein Kind hierfiir beachtliche oder verstiandliche
Beweggriinde verlangen, wie z.B. mehrfache Entfithrung oder das
Bediirfnis des Kindes nach Ruhe und Stabilitit. Solche Uberlegun-
gen machen deutlich, dass es der Rechtsprechung schwerfillt, bei
der Ermittlung der Bindungen des Kindes von der den Erwach-
senen geldufigen Rationalisierung abzusehen, die aber in diesem
Zusammenhang keinen Raum hat. Die Frage nach verniinftigen
Griinden gehort hier nicht zur Beachtlichkeit des Kindeswillens,
sondern zur Priifung des Kindeswohls im Ubrigen und in dem
Zusammenhang auch zur Berticksichtigung des Elternverhaltens.!!

3. Mediation

a) Mediationsgesetz vom 26. Juli 2012

Wesentliches Ziel des Mediationsgesetzes (MediationsG)ist es,
Verfahren der aufSergerichtlichen Konfliktbeilegung, insbesonde-
re die Mediation, zu fordern. Hierbei kommt dem MediationsG
zunichst die Funktion zu, dem Begriff der Mediation eine Kontur
zu verleihen, einen rechtlichen Rahmen fiir die Durchfithrung
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einer Mediation zu schaffen und die Tatigkeit des Mediators im
Interesse der Rechtspflege sowie zum Schutz der Medianden zu
regulieren. Mit dem Gesetz sollen die Vorgaben der Richtlinie
2008/52/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21.
Mai 2008 tiber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und
Handelssachen (MedRL) umgesetzt werden. Seine Vorschriften
sind daher richtlinienkonform auszulegen.'?

Ohne hier auf Einzelheiten einzugehen, stof3t die familien-
rechtliche Praxis auf das Problem, dass es fiir die aufSergericht-
liche Mediation keine Verfahrenskostenhilfe gibt. Sie muss von
den Beteiligten also selbst bezahlt werden. Ausnahmen gibt es
allenfalls innerhalb wissenschaftlicher Forschungsvorhaben (§ 7
Mediationsgesetz) oder bei Angeboten einzelner Jugendimter.'?

b) Giiterichterverfahren gem. 36 Abs. 5 FamFG

Als Ausfluss der allgemeinen Einigungsforderungspflicht kann
das mit dem Verfahren befasste Gericht die Beteiligten in ge-
eigneten Fillen nach § 36 Abs. 5 Gesetz tiber das Verfahren in
Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (FamFG) fur einen Giiteversuch vor einen nicht
entscheidungsbefugten Richter verweisen. Geeignet sind Fille, in
denen aufgrund der Vorteile eines Guteversuchs vor einem Gii-
terichter (z.B. konzentrierte Einigungsgesprache mit geringerem
Zeitdruck, erhohte Vertraulichkeit) unter Berticksichtigung des
Gegenstands des Konflikts (z.B. Gestaltungsbefugnis) und der
Person der Beteiligten (z.B. Bereitschaft zu Giiteversuch) eine
gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass das Verfahren
infolge einer Erorterung vor dem Giiterichter ohne streitige
gerichtliche Entscheidung beendet werden kann. Giiteversu-
che nach § 36 Abs.5 FamFG sind nicht auf Streitverfahren
beschrankt. Auch ist nicht zwingend notig, dass die Beteiligten
hinsichtlich des Verfahrensgegenstands dispositionsbefugt sind,
weil eine giitliche Einigung nicht in einem (gerichtlich zu ge-
nehmigenden) Vergleich bestehen muss. Ausreichend ist, dass
hinreichende Gestaltungschancen zur Auflosung eines zwischen
mehreren Beteiligten bestehenden Konflikts gegeben sind (z.B.
Verstandigung tiber verfahrensrechtliche Fragen, Antragsrick-
nahme, Riicknahme eines Rechtsbehelfs 0.4.). Da eine Verstan-
digung nach den Vorstellungen des Gesetzgebers nicht gegen
den Willen der Beteiligten erzwungen werden soll, darf bereits
die Verweisung nicht gegen den erklarten Willen der Beteiligten
erfolgen. Die Verweisung ist nur fiir den Versuch einer gutlichen
Einigung zulassig. Sie darf nur an einen Richter erfolgen, der
zuvor im Geschiftsverteilungsplan generell-abstrakt hinreichend
genau als Giiterichter bestimmt wurde.'*!

10 Peschel-Gutzeit, Die Bedeutung des Kindeswillens, NZFam 2014,
433 m.w.N.

1 Peschel-Gutzeit, a.a.0., mw.N.

12 Vgl. Ulrici im Miinchener Kommentar zur ZPO, 4. Auflage 2013,
Anhang zu § 278 a ZPO,Rn 1, 2.

13 Vgl. Greger, Mediation in Kindschaftssachen — Kosten, Akzeptanz,
Nachhaltigkeit, FPR 2011, 117.

14 Ulrici im Miinchener Kommentar zum FamFG, 2. Auflage 2013, § 36
Rn78.

15  Zur praktischen Umsetzung der vergleichbaren Regelung des §
278 Abs.5 ZPO: Greger, Verweisung an den Giiterichter und andere
Formen konsensorientierter Prozessleitung, MDR 2014, 993.
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¢) Gerichtlicher Vorschlag der (aufSergerichtlichen) Mediation
gem. § 36 a FamFG

Die Vorschrift soll aufSergerichtliche Konfliktlosungsverfahren
starken, indem deren Durchfiihrung — im Interesse der Beteiligten
sowie zur Entlastung der Gerichte — auch noch nach Einleitung
eines Verfahrens gefordert wird. Selbst in diesem Stadium ist
es sinnvoll, den Beteiligten Alternativen zur autoritativen Ent-
scheidung eines Konflikts durch einen Richter aufzuzeigen. Mit
diesem Ziel wird zunichst die aus § 36 Abs. 1 S. 2 FamFG fol-
gende und in jeder Lage eines Verfahrens bestehende gerichtliche
Pflicht zur Forderung einer einvernehmlichen Konfliktlosung
ausgestaltet. Neben der insoweit von § 36 Abs. 5 FamFG vorge-
sehenen Moglichkeit, die Beteiligten innerhalb des Verfahrens vor
einen Guterichter zu verweisen, betont § 36 a Abs. 1 FamFG bei
entsprechender Eignung als hierzu gleichwertige Moglichkeit die
Mediation oder ein anderes von den Beteiligten einvernehmlich
gewahltes aufergerichtliches Konfliktlosungsverfahren. Lassen
sich die Beteiligten auf ein solches Verfahren ein, setzt das Gericht
gem. § 36 a Abs. 2 FamFG das Verfahren aus. § 36 a Abs. 3
FamFG stellt klar, dass aufSergerichtliche Konfliktlosungen nur
unter Beachtung der der Dispositionsbefugnis der Beteiligten
gesetzten Grenzen gefunden werden konnen. '

d) Mediation in Kindschaftssachen

Kennzeichnend fiir das Gerichtsverfahren sind: die Abgabe
der Verantwortung an das Gericht, ein nach im Wesentlichen
zwingenden Regeln ablaufender Prozess, der Abschluss des
Verfahrens durch einen juristisch fundierten Vergleich oder
eine Gerichtsentscheidung und die Kommunikationsform des
logischen Argumentierens.!”

Bei Streitigkeiten um das elterliche Sorge- und Umgangsrecht
geht es aber oftmals nicht um Rechtsanwendung, sondern um die
Gestaltung zwischenmenschlicher Beziehungen, die sich an den
Bediirfnissen und Werten der daran Beteiligten (Kinder, Mutter,
Vater) orientiert. Niemand ist dazu besser in der Lage als die
Betroffenen selbst. Diese Konflikte scheinen somit pradestiniert
zu sein fiir Mediation. Jeder verantwortungsbewusste Anwalt,
der mit einem elterlichen Konflikt um Kinder betraut wird,
sollte zumindest ernsthaft in Erwigung ziehen, dem von ihm
vertretenen Elternteil zu raten, statt der streitigen Auseinander-
setzung vor Gericht die einvernehmliche Losung im Gesprich
miteinander, gegebenenfalls angeleitet durch einen Berater oder
Mediator, zu suchen.!®

Bei der Mediation sind der materielle und der verfahrens-
technische Aspekt zu unterscheiden.!” Zum Ersten sind da die
Eckpfeiler der Mediation, wie die Eigenverantwortung der
Medianden fiir die Losung ihres Konfliktes. Zum Zweiten ist
eine Mediation ein sich in Schritten vollziehender Prozess mit
dispositiven Regeln. Im Zentrum einer jeden Mediation steht
der Ubergang von den Positionen zu den dahinter liegenden
Interessen und Bediirfnissen der am Konflikt beteiligten Parteien,
aus denen sich die Losung des Konfliktes ableitet. SchliefSlich ist
Mediation ein spezieller Kommunikationsprozess mit Kommu-
nikationswerkzeugen, beispielsweise das Reframing (in einen
anderen Rahmen setzen = Verandern des Blickwinkels).
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Die enorm hohe Anzahl an gerichtlichen Sorge- und Um-
gangsrechtsverfahren zeigt, dass der Weg der Mediation nur
selten beschritten wird. In vielen Fallen ist die Beziehung zwi-
schen den Eltern derart emotional belastet, dass sie sich zu einer
konstruktiven Konfliktlosung nicht mehr in der Lage fuhlen.
Mitunter stehen auch Gewalt- oder Missbrauchsszenarien,
Suchtprobleme oder psychische Erkrankungen einer solchen
Losung im Wege. Haufig liegt es aber einfach an Unwissenheit
und Fehlvorstellungen, dass selbst verntinftige Eltern den — je
nach Lage des Falles — unnotigen Weg zum Gericht einschlagen
(und — wenn es gut geht — dort zu einer Einigung finden). Auch
Anwilte gehen oft davon aus, dass sie ihrem Mandanten nicht
den ungewissen und kostspieligen Gang in die Mediation emp-
fehlen diirfen, wenn das gerichtliche Verfahren auf jeden Fall eine
(einvernehmliche oder rechtskonforme) Losung zu berechenba-
ren Kosten, bei Verfahrenskostenhilfe sogar kostenfrei, bietet.
Dieser gedankliche Ansatz greift aber moglicherweise zu kurz.
Gerade in Sorgerechtsstreitigkeiten entstehen im gerichtlichen
Verfahren oft hohe Kosten durch Sachverstandigengutachten,
die — vom Grundsatz her — auch von den Beteiligten selbst zu
tragen sind.?’

Eine vom Bundesjustizministerium initiierte und von den
Landesjustizverwaltungen unterstiitzte Pilotstudie, die in den
Jahren 2007 bis 2010 erstellt wurde, ergab in Fallen der Me-
diation eine hohe Verfahrenszufriedenheit bei den Eltern.?!
Das Ziel der Mediation, eine den Interessen beider Seiten ge-
recht werdende Losung zu finden, wurde also in aller Regel
erreicht. Auch die Beratungsanwalte berichteten von einer
hohen, beiderseitigen Zufriedenheit, auch noch nach langerer
Zeit. Hingegen berichteten die Eltern in fast der Halfte der Falle
der Gerichtsverfahren, dass sich die gerichtliche Entscheidung
auf ihre Beziehung zueinander negativ ausgewirkt habe. Auch
die Entwicklung der Eltern-Kind-Beziehung wurde negativ
bewertet.

Greger (a.a.0.) weist auf die geradezu alarmierenden Ant-
worten der Eltern auf die Frage hin, wie sich die Entscheidung
auf die Entwicklung der Kinder ausgewirkt habe. Auch wenn die
fehlende Reprisentativitat der Ergebnisse in Rechnung gestellt
werde, misse es zu denken geben, wie haufig Eltern berichteten,
dass ihre Kinder unter der getroffenen Regelung litten, Verhal-
tensauffilligkeiten oder Entwicklungsstorungen zeigten oder
sich in therapeutischer Behandlung befianden. Insbesondere die
Entscheidungen zum Umgang mit dem nicht sorgeberechtigten
Elternteil riefen bei den Kindern offenbar grofle Belastungen
hervor: Nur in geringem Umfang wiirden diese Entscheidun-
gen nach Einschitzung der Eltern von den Kindern akzeptiert.
Die meisten arrangierten sich, hatten aber lieber eine andere

16 Vgl. Ulrici im Miinchener Kommentar zum FamFG, 2. Auflage 2013,
§36aRnl

17 Spangenberg/Spangenberg, Hinwirken auf Einvernehmen als
kommunikativer Prozess, FPR 2013, 460.

18  Vgl. Greger, Mediation in Kindschaftssachen-Kosten, Akzeptanz,
Nachhaltigkeit, FPR 2011, 115.

19 Vgl. Spangenberg/Spangenberg, a.a.O.

20 Vgl. Greger, a.a.0.

21 Greger, a.a.0.
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Regelung. Jedes fiinfte Kind leide unter der Regelung, etwa in
derselben Groflenordnung wiirden Verhaltensauffalligkeiten,
Entwicklungsstorungen und Therapiebedarf gemeldet. Auf-
schlussreich sei auch, dass vielfach auch die Anwilte, die Eltern
in streitigen Umgangs- oder Sorgerechtsverfahren vertreten
haben, nicht davon tberzeugt seien, dass sich die getroffene
Entscheidung zum Wohl des Kindes auswirken werde.

Von den Eltern, die ihren Konflikt im Wege der Mediation
beigelegt haben, wiirden derartige Auswirkungen kaum berich-
tet. Die Entwicklung der Eltern-Kind-Beziehung sei — in Bezug
auf beide Elternteile — nur in wenigen Ausnahmefillen negativ
beurteilt worden. Die Beziehung zwischen den Eltern habe sich
laut der Hilfte der Berichte durch die Mediation verbessert,
also genau kontrir zur Situation bei den Gerichtsverfahren
entwickelt. In Bezug auf die Entwicklung der Kinder wiirden
negative Auswirkungen ebenfalls nur in wenigen Einzelfallen
berichtet. Dies bestitige die wiederholt von den Praktikern ge-
duflerte Erfahrung, dass Kinder, die einen konstruktiven Umgang
der Eltern mit der Trennungssituation erleben, diese ebenfalls
besser bewiltigen konnen.?

Aus diesem fiir die Qualitit der Mediation sprechenden
Ergebnis sollten keine Schliisse zu Lasten des Gerichtsverfah-
rens gezogen werden. Zutreffend diirfte aber der (umgekehrte)
Schluss auf die Qualitit der Mediation sein: Wenn sie zu einer
einvernehmlichen Losung des Elternkonflikts fithrt, zeichnet sich
diese in der Regel durch hohe Akzeptanz und Nachhaltigkeit
aus. Negative Auswirkungen auf die Beziehung zwischen den
Beteiligten und auf die Entwicklung des Kindes sind wesentlich
seltener, wenn die Eltern die Losung ihres Konflikts nicht streitig
vor Gericht, sondern im Wege der Mediation suchen. Die o.g.
Untersuchung hat aufgezeigt, dass bei vielen vom Richter zu
beurteilenden Fillen schon wihrend des Verfahrens massive
Personlichkeits- und Beziehungsstorungen vorlagen. Wenn in
solchen Fillen oder bei vollig inkooperativem Verhalten der
Eltern eine richterliche Entscheidung getroffen werden muss,
konnen deren schadliche Auswirkungen nicht auf Defizite des
gerichtlichen Verfahrens zuruckgefiihrt werden.?

22 Greger,a.a.0.
23 Greger, a.a.0.
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m Inhaberschaft und Inhalte der elterlichen Sorge
(S 1626, 1626a, 1671, 1672 BGB)

m Entscheidungsbefugnisse im Rahmen der elterli-
chen Sorge (§§ 1687 bis 1687b BGB)

m Umgangsrecht und Umgangspflicht (§§ 1684-
1686 BGB) und

m Kindesunterhalt, als Ausdruck der 6konomischen
elterlichen Verantwortung (§§ 1601 ff. BGB), ins-
besondere auch die Gleichwertigkeit von Barunter-
halt und Betreuung (§ 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB).

Der folgende Beitrag beschrankt sich auf die Bereiche

elterliche Sorge und Umgangsrecht. Im Rahmen des

Sorge- und Umgangsrechts ist elterliche Verantwor-

tung im BGB ndher umrissen durch die Verpflichtung

der Eltern,

m ihre Entscheidungen unter altersgerechter Einbe-
ziehung des Kindes zu treffen (§ 1626 Abs. 2 BGB)

m ihre Entscheidungen und ihr Handeln stets am
Kindeswohl auszurichten (§ 1627 Satz 1 BGB),
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Kindes anzuerkennen, die zu dessen Personlich-
keitsentwicklung von grundlegender Bedeutung
ist, die sog. Bindungstoleranz (§§ 1626 Abs. 3
Satz 1, 1684 Abs. 1 und 2 Satz 1 BGB).
Zentrale Bedeutung hat die elterliche Verantwortung
natirlich in der grundrechtlich geschiitzten padago-
gische Erziehungsverantwortung beider Eltern (Art. 6
Abs. 2 GG ,,Pflege und Erziehung der Kinder sind
das naturliche Recht der Eltern [...].“) und zwar
unabhingig von der rechtlichen Sorgerechtslage und
vom Betreuungsmodell. Dies spiegelt sich u.a. in
der sog. Wohlverhaltenspflicht der Eltern in § 1684
Abs. 2 BGB wider, wonach Eltern im Rahmen von
Umgangskontakten alles zu unterlassen haben, ,,2vas

das Verhiltnis des Kindes zum jeweils anderen El-
ternteil beeintrichtigt oder die Erziehung erschwert .
Schon aus dem Wortlaut der Norm lasst sich schlie-
Sen, dass auch im Getrenntleben beide Eltern an
der Erziehung eines Kindes beteiligt sind, denn die
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