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Die attraktive Dottoressa und der charmante Archiologe lern-
ten sich auf einer Expedition in Athiopien kennen. Seinetwe-
gen zog sie aus ihrer Heimatstadt Mailand nach Miinchen,
startete hier ihre Karriere als Managerin, man lebte in gehobe-
nen Verhiltnissen, und das Gliick war perfekt, als zwei Sohne
geboren wurden. Doch es wihrte nur kurz. Nach erfolgloser
Eheberatung! zog der Gatte schlieSlich aus; wegen des Um-
gangs eskalierte der Streit, bis die Mutter das Aufenthaltsbe-
stimmungsrecht beantragte, um mit den Kindern nach Italien
zu ziehen. Als ihr das versagt wurde,? verschwand sie des
Nachts vor Schulbeginn mit den Kindern. Nach einem halben
Jahr wurden die Kinder nach HKU-Verfahren zum Vater zu-
rickgebracht und sie besuchten in Deutschland wieder ihre
alten Schulen. Zehn Monate spater passte die Mutter die Kna-
ben ab, zerrte sie ins Auto und versteckte sie so, dass die Poli-
zei sie nicht mehr finden konnte. Erst als sie in Haft genom-
men wurde, verriet ihr Bruder, dass sich die Kinder mit ihrer
Oma in Slowenien aufhielten. Neun Monate waren sie ver-
schwunden und wurden nicht unterrichtet. Derzeit leben sie
wieder bei ihrem Vater.

Dieser Fall ist nur deshalb so dramatisch verlaufen, weil die
Mutter mit den Kindern ins Ausland verziehen wollte. Denn
das OLG hitte ihr das Aufenthaltsbestimmungsrecht tbertra-
gen, wenn nicht hitte befiirchtet werden miissen, dass der
Vater sein Umgangsrecht, das schon hierzulande nur dank
eines energischen Umgangspflegers einigermaflen ausgetibt
werden konnte, in Italien nicht ginzlich verlére.? Ein Umzug
ans andere Ende der Republik wire also kein Ausloser fir das
Ungliick der Kinder geworden.

Will ein Elternteil mit seinem Kind ausreisen, so ist das kein
rechtliches Problem, wenn er die alleinige elterliche Sorge
hat.*

Das Umgangsrecht § 1626 Absatz 3 BGB steht dem regel-
mifig nicht entgegen.’ Der umgangsberechtigte andere El-
ternteil hat Einschrinkungen hinzunehmen und wird darauf
verwiesen, dass er die Kontakte mit dem Kind auch auf Ent-
fernung ausiiben kann, gegebenenfalls in anderer Ausgestal-
tung, er z.B. verlingerte Ferienaufenthalte wahrnimmt anstatt
regelmafSiger Wochenendkontakte.

Besteht gemeinsame elterliche Sorge, § 1626 BGB, und
stimmt der mitsorgeberechtigte Elternteil dem Wegzug des
Kindes nicht zu, so muss die oder der Ausreisewillige das Auf-
enthaltsbestimmungsrecht gemafs § 1671 BGB auf sich allein
ubertragen lassen, denn der Entzug eines Kindes bei gemeinsa-
mer Sorge ohne Einverstindnis des anderen Elternteils stellt
eine Kindesentfithrung im Sinne des § 235 StGB dar.
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Es geht also in diesen Streitfallen um das alleinige Aufenthalts-
bestimmungsrecht. In der Vielzahl der Falle, selbst bei Aus-
wanderungen in ferne Lander, wurde erstaunlicherweise selten
das gesamte Sorgerecht beantragt. Der Grund diirfte darin lie-
gen, dass es eines Gesamtentzuges des Sorgerechts nicht be-
darf und ein Teilbereich leichter zu erlangen ist als die gesamte
elterliche Sorge, denn Teilregelungen sind das mildere Mittel
im Sinne der VerhiltnismifSigkeit.® Schon kraft des Aufent-
haltsbestimmungsrechtes entsteht nach herrschender Meinung
die Berechtigung, tiber den Aufenthalt des Kindes allein zu
entscheiden.” Nur unter besonderen Umstinden kann dann
das Verbringen des Kindes ins Ausland durch den Elternteil,
der das Aufenthaltsbestimmungsrecht inne hat, rechtswidrig
sein.® Die Entscheidung richtet sich nach § 1671 Absatz 2 Nr.
2 BGB, wonach der Antragstellerin oder dem Antragsteller das
Aufenthaltsbestimmungsrecht zu iibertragen ist, wenn zu er-
warten ist, dass die Aufhebung der gemeinsamen Sorge und
die Ubertragung auf einen Elternteil dem Wohle des Kindes
am besten entspricht. Kriterium ist also das Kindeswohl — wie
in allen Bereichen der elterlichen Sorge.’

Nun gilt aber in Fillen binationaler Eltern fir den ausreise-
willigen Teil auch sein Recht auf Freizuigigkeit, Ausfluss der
allgemeinen Handlungsfreiheit aus Artikel 2 GG, welches ihm
gestattet, grundsatzlich jederzeit tiber seinen Aufenthalt zu be-
stimmen und in sein Heimatland zuriickzukehren. In Recht-
sprechung und Literatur war lange umstritten, wie — auch
unter Beriicksichtigung des vorrangigen Kindeswohles — die-
ses Recht des auslandischen Elternteiles zu gewichten sei. Das
OLG Zweibriicken'® und das OLG Koln'! hatten entschie-

1 Zuden Problemen, denen auslandische Partnerinnen oder Partner
ausgesetzt sind, wenn sie ihrem deutschen Mann oder ihrer deut-
schen Frau hierher folgen, vgl. Curvello, Tatiana Lima, Psycholo-
gische Beratung mit bikulturellen Paaren und Familien, in:iaf eV,
Die Balance finden, Frankfurt a.M., 2008. Sie bezeichnet es als eine
grolRe Aufgabe, sich hier ein gemeinsames Leben aufzubauen.
OLG Miinchen, FamRZ 20009, S. 794.

N

3 Zuder Problematik,im Ausland den Umgang durchzusetzen, vgl.
Vélker, Mallory, FamRZ 2010, S.1067; S. 157 ff. m.w.N.

4 §1626a Abs. 2 BGB oder § 1671 ff. BGB.

5 BGH,NJW-RR 1990, S. 258 ff.

6 Vgl.Zuck, Ridiger, FamRZ 2010, S.1950.

7 A.A Staudinger/Rauscher, BGB, 2006, § 1684 Rz. 67 f.

8 Vgl.BGH,FamRZ 1999, S. 651. Das OLG KoIn, FamRZ 2010, S. 913 hat

z.B. einer Inhaberin des Aufenthaltsbestimmungsrechts, einer Thai-
landerin, untersagt, das Kind in ihre Heimat mitzunehmen, da sie
kraft des Aufenthaltsbestimmungsrechtes ,nicht schrankenlos
Uber den Aufenthalt des Kindes alleine entscheiden” diirfe. Die
dauerhafte Verlegung des Wohnortes des Kindes in ein auereuro-
paisches Land (nicht in einen EU-Staat) sei widerrechtlich im Sinne
von Art. 3 HKiEntU, weil sie die Mitsorge des Vaters in unzul3ssiger
Weise beeintrachtige.

9 Vgl. Zuck, FamRZ 2010, S. 1946 mit Verweis auf BVerfGE 60, 79, 88 =
FamRZ 1982, S.567; BVerfGE 103, 89,107 = FamRZ 2001, S. 343; BVerf-
GE 121,69, 92 = FAamRZ 2008, S. 845.

10 NJW-RR1990,S. 258.

1 NJW-RR 2006, S.1588.
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den, dass das Freiheitsrecht eines Elternteils nur eingeschrankt
werden kann, wenn das Kindeswohl dies zwingend erfordert.
Andere Entscheidungen forderten beachtenswerte, insbeson-
dere berufliche Grinde, die der ausreisewillige Elternteil dar-
legen musste.'?> Das OLG Koln sah die Freiziigigkeit pflichtge-
bunden in Hinblick auf das Kindeswohl, es mussten triftige
Griinde fiir den Wegzug vorliegen.'> Nur dann sei es auch ge-
rechtfertigt, das Elternrecht des anderen und sein Umgangs-
recht einzuschrianken.

Der BGH hat nun diese Fragen eindeutig beantwortet. Mit
seinem Beschluss vom 28. April 2010 hat er klargestellt, dass
das Kindeswohl ,,vornehmlich“ MafSstab der Entscheidung
sei. Die allgemeine Handlungsfreiheit des auswanderungswil-
ligen Elternteils schliefSe es aus, die Moglichkeit seines Verblei-
bes im Inland als Alternative in Betracht zu ziehen. Die Grin-
de und Motive fir seinen Auswanderungswunsch seien nur
insoweit bedeutsam, als sie sich auf das Kindeswohl auswir-
ken. Das wiederum sei aber gegeben, wenn etwa mit der Aus-
wanderung (vorwiegend oder beildufig) auch der Zweck ver-
folgt wird, den Kontakt des Kindes mit dem anderen Elternteil
zu vereiteln, denn dann ,steht die Bindungstoleranz des be-
treuenden Elternteils und somit seine Erziehungseignung in
Frage®.

Die Kindeswohl ist umfassend zu prufen: Der gesamte
Senat, nicht nur eine Berichterstatterin oder ein Berichterstat-
ter, hat das Kind anzuhéren'S, eine Verfahrenspflegerin oder
ein Verfahrenspfleger ist zu bestellen und bei der Anhorung
hinzuzuziehen.!® Die Entscheidung fillt dann danach, ,,ob die
Auswanderung mit dem Elternteil oder der Verbleib des Kin-
des beim weiter im Inland ansassigen Elternteil die fur das
Kindeswohl bessere Losung ist'”. Hierbei sind die Bindungen
des Kindes zu kliren: Uberwiegt diejenige an die auswandern-
de Hauptbezugsperson oder sind es andere Bindungen, zum
Beispiel an die gewohnte Umgebung und das gesamte, ver-

traute Umfeld, ferner der vom Kind geduferte Wille (welcher
bei kleinen Kindern mehr als Ausdruck ihrer Bindungen und
bei alteren eher als Ausdruck ihrer Personlichkeit zu werten
ist). Falls erforderlich, ist ein Sachverstindigengutachten ein-
zuholen. Auch ist die Alternative eines Wechsels zum bleiben-
den Elternteil in Betracht zu ziehen.

Fille, die brisant sind, wie der eingangs geschilderte, sind
zum Glick nicht die Regel. Aber Ehen zwischen deutschen
und auslindischen Partnerinnen und Partnern, die in den 50er
Jahren des letzten Jahrhunderts noch etwas Exotisches waren,
sind heute etwas vollig Normales und recht zahlreich: Im
Jahre 2008 waren 10,9 Prozent aller in Deutschland geschlos-
senen Ehen (41.442 von 377.055) binational, und diese Quote
ist konstant.!® Von allen in Deutschland geborenen Kindern
entstammen zwischen 12 und 13 Prozent binationalen Ehen,
das waren beispielsweise im Jahre 2006 86.744 Kinder.!® Thr
Wohlergehen ist nach den neuen BGH-Entscheidungen das
vorrangige und entscheidende Kriterium dafur, ob sie ihren
Aufenthalt in Deutschland beenden und mit ihrem auslandi-
schen Elternteil wegziehen (miissen oder diirfen).

12 OLG Miinchen, FamRZ 2008, S.1774, OLG Niirnberg, FamRZ 2010, S.
135.

13 FamRZ 20009, S. 436.

14 FamRZ 2010, S.1060 ff.

15 Dies wurde in einer neueren Entscheidung bestatigt, dass generell
der gesamte Senat anhéren und dabei die Verfahrenspflegerin
oder der Verfahrenspfleger anwesend sein muss, vgl. BGH, FamRZ
2011, S. 800.

16 Wobei sich diese eingehend mit dem Fall befasst haben muss und
nicht erst kurz vor dem Termin nur 30 Minuten mit dem Kind ge-
sprochen und die Akten ,selektiv“ gelesen haben darf; KG, FamRZ
2011, S. 800.

17 BGH, FamRZ 2010, S.1063.

18 Auskunft des Bundesministeriums fiir Familie, Senioren, Frauen
und Jugend vom 8.6.2011 an die Autorin.

19 S.iaf a.a.0, vorletzte Seite.
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Im Vergleich zum Familienrecht, das sich fortlaufend dem ge-
sellschaftlichen Wandel angepasst hat, erstaunt, dass das Erb-
recht bisher kaum Verianderung bzw. Anpassung an geanderte
gesellschaftliche Strukturen erfahren hat.

Das Erbrecht ist der Teil des BGB, der seit seinem Inkraft-
treten im Jahre 1900 mit wenigen Ausnahmen noch unverin-
dert geblieben ist.

Es ist an der Zeit uber den Einfluss des familidren und de-
mografischen Wandels im Erbrecht nachzudenken und Refor-
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men, die einer modernen Gesellschaft gerecht werden, einzu-
fordern.

Demografischer Wandel

Betrug das durchschnittliche Lebensalter im Jahre 1881 bei
Frauen 38,45 Jahre und bei Mannern 35,6 Jahre, so hat sich
die Lebenserwartung bei Mannern um 40 Jahre und bei Frau-
en um 43 Jahre erhoht.! Folge hiervon ist, dass die sogenann-
ten jungen Alten, also die ca. 60-Jahrigen, von den sehr Alten
erben.

1 Statistisches Bundesamt: Statistisches Jahrbuch 2007.
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