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Die Reaktion der Rechtsordnung auf den sogenannten Umgangsboykott
gehort zu einem der groBen Problemfelder auf dem Gebiet des Kind-
schaftsrechts. Der BGH hatte sich vor Kurzem mit einem Fall zu befas-
sen, in welchem das Amtsgericht von Amts wegen ein Verfahren zum
Entzug des Sorgerechts der umgangsboykottierenden Mutter eingeleitet
hat. Amtsgericht und Oberlandesgericht waren der Auffassung, dass der
Mutter die elterliche Sorge (teilweise) zu entziehen ist, was die Fremd-
unterbringung des zu diesem Zeitpunkt neun Jahre alten Méddchens zur
Folge hatte (siehe ZKJ 2012, S. 107 ff. [in diesem Heft]).

B Einleitung

Geprégt wurde die Entwicklung des Kind-
schaftsrechts im letzten Jahrzehnt weniger
vom BGH als vom Bundesverfassungs-
gericht, welches bei der Prifung einer
Verletzung von Verfassungsrecht durch die
Instanzgerichte eine sehr differenzierte Ein-
zelfalljudikatur entwickelt hat. Dies ist mit
Blick auf das Selbstverstandnis der Huter der
Verfassung, keine Superrevisionsinstanz zu
sein, jedenfalls bemerkenswert. Der BGH
hatte in der Vergangenheit hingegen nur
selten Gelegenheit, sich inhaltlich zu Fragen
der elterlichen Sorge und des Umgangs-
rechts zu &uBern. Dies hat seine Ursache v.a.
in der gesetzgeberischen Grundentschei-
dung, ein Rechtsmittel gegen die Entschei-
dung des OLG nur dann zu eréffnen, wenn
das OLG selbst der Auffassung ist, dass die
gesetzlichen Voraussetzungen fir eine Zu-
lassung der Rechtsbeschwerde erflllt sind,
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die Angelegenheit also eine grds. Bedeutung
hat (vgl. § 70 FamFG). Dies war und ist nur
selten der Fall, da im Kindschaftsrecht die in-
dividuellen Umstédnde des Einzelfalls bei der
Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs
Kindeswohl eine solche Bedeutung haben,
dass fir die Klarung grds. Fragen selten
Raum zu bleiben scheint. Auch im vorliegen-
den Fall erfolgte die Zulassung der Rechts-
beschwerde lediglich zu verfahrensrecht-
lichen Fragen, die jedoch bei Verkiindung
der Entscheidung vom 26.10.2011 schon
geklart waren (s. BGH, ZKJ 2011, S 465 ff.).
Gleichwohl zieht der BGH im Rahmen einer
sehr extensiven Auslegung der maBgeb-
lichen Verfahrensvorschriften auch die mate-
rielle Kindeswohlprifung an sich. Kinftig
wird daher davon auszugehen sein, dass der
BGH wohl immer dann, wenn in einer Kind-
schaftssache eine Zulassung der Rechts-
beschwerde erfolgt, eine umfassende recht-
liche Priifung vornehmen wird, ohne dass es
darauf ankommt, zu welcher konkreten Fra-
ge die Rechtsbeschwerde vom OLG zugelas-
sen worden ist.

B (Teilweiser) Sorgerechtsentzug
oder Umgangspflegschaft als
Reaktion auf den
Umgangsboykott?

Die Félle des elterlichen Umgangsboykotts,
also der objektiv unbegriindeten nachhalti-
gen Weigerung (meist) eines Elternteils, den
Umgang mit dem anderen Elternteil zu er-
moglichen oder zu fordern, sind in der ge-
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richtlichen und behordlichen Praxis nicht im-
mer schnell zu identifizieren. Denn es fallt
insbesondere zu Beginn eines Umgangskon-
flikts haufig schwer, objektiv berechtigte
und ausschlieBlich kindswohlorientierte Be-
denken gegen einen Umgang von den aus-
schlieBlich subjektiven, (nur) vermeintlich
kindeswohlorientierten Bedenken, zu tren-
nen, hinter denen in Wahrheit kindeswohl-
fremde Motive stehen.

Denn oftmals werden gerade vermeintlich
kindeswohlorientierte Uberlegungen ange-
fuhrt, die aus Sicht des betreuenden Eltern-
teils einer Gewahrung des Umgangs (voriiber-
gehend) entgegenstehen und die den Blick
auf die wahren Hintergrinde der Weige-
rungshaltung verstellen. Ist der Umgangsboy-
kott als solcher identifiziert und die oft sehr
nachhaltigen und aufwindigen Bemihungen
von Jugendamt, Verfahrensbeistand und Ge-
richt, eine einvernehmliche Losung zu erzielen
ohne Erfolg, reagieren die Instanzgerichte un-
terschiedlich (siehe nur OLG Saarbricken, ZKJ
2011, S 178 ff.). Daher gilt es, zunéchst das
gesetzliche System bei Umgangskonflikten zu
beleuchten, welches der BGH in seiner Ent-
scheidung vom 26.10.2011 in Erinnerung
bringt. Denn dieses verlangt von den Eltern
und vom Staat eine abgestufte Prifungsrei-
henfolge, die mit dem auf einem gesetzgebe-
rischen Appell basierenden und eltern-
autonom (ohne staatliche Hilfe) erreichten
Einvernehmen am niedrigschwelligsten be-
ginnt. Es bezieht sodann auf den verschiede-
nen weiteren Stufen die Eingriffsintensitat der
einzelnen MaBnahmen ein, sodass der dau-
ernde Umgangsausschluss die Ultima Ratio
ist.

‘Entzug des Aufenthaltshestimmungsrechts durch das
t 1 ADs 1,1909BGR)
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Im Wesentlichen lassen sich die Uberlegun-
gen des BGH zum Umgangsboykott in zwei
Kernaussagen zusammenfassen:

1. Die Anordnung der Umgangspflegschaft
i.S.v. § 1684 Abs. 3 BGB ist vorrangig ge-
genlber (sonstigen) Eingriffen in die elter-
liche Sorge.

2. Es bedarf vor jedem Sorgerechtseingriff ei-
ner umfassenden Gesamtabwdagung unter
Einbeziehung aller kindeswohlrelevanter
Kriterien im Einzelfall.

Zu 1.: Die Nachrangigkeit des Sorgerechts-
eingriffs gegenliber der Umgangspflegschaft
suggeriert, dass die Umgangspflegschaft
i.S.v. § 1684 Abs. 3 BGB selbst keinen Ein-
griff in das elterliche Sorgerecht darstellt. Der
Umgangspfleger hat jedoch die gesetzliche
Befugnis, der Herausgabe des Kindes zur
Durchfithrung des Umgangs zu verlangen
und fur die Dauer des Umgangs dessen Auf-
enthalt zu bestimmen (§ 1684 Abs. 3 Satz 4
BGB). Er nimmt damit Rechte wahr, die im
Rahmen der §§ 1626, 1631 Abs. 1, 1632
Abs. 2 BGB origindr dem Sorgerechtsinhaber
zustehen. Diese Rechte werden dem Sor-
gerechtsinhaber genommen und auf einen
Dritten, der nicht Elternteil ist, Ubertragen.
Was ist dies anderes als ein Eingriff in die el-
terliche Sorge? Jedenfalls ist der Umgangs-
pfleger i.S.v. § 1684 Abs. 3 BGB nicht zur ei-
genstdndigen  Regelung des Umgangs
berechtigt (vgl. Heilmann, NJW 2012, 16,
21), sodass es neben der Anordnung einer
Umgangspflegschaft immer auch einer detail-
lierten Umgangsregelung durch das Familien-
gericht bedarf.

Zu 2.: Zu Recht hebt der BGH hervor, dass ei-
ne mit einem Entzug des Aufenthaltsbestim-
mungsrechts einhergehende Herausnahme des
Kindes aus seiner vertrauten Umgebung nach
einer umfassenden Gesamtabwégung verlangt,
die ausschlieflich von kindeswohlorientierten
Uberlegungen gepragt sein darf. Eine ggf. von
vermeintlichen Gerechtigkeitserwagungen und
Ideologien Uberlagerte andere Betrachtungs-
weise verkennt die verfassungsrechtliche Be-
deutung des Kindeswohls und sein Verhéltnis
zum Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG.
Insofern sind die klarstellenden Ausfiihrungen
des BGH nachhaltig zu begriien.

B Zur Gestaltung des
familiengerichtlichen Verfahrens
in den Féllen des
Umgangsboykotts

Ohne effektives Verfahrensrecht lauft jede
gut gemeinte gesetzliche Regelung im Bereich
des Kindschaftsrechts ins Leere. MaBgeblich
ist, dass sich die Tatsachen insbesondere aus
Sicht des Kindes alleine durch Zeitablauf in
Abstidnden verdndern kénnen, die Erwachse-
ne als ,kurz" einstufen wiirden. Eine in einem
Zivilprozess straffe Verfahrensfithrung kann in
einer Kindschaftssache als zu zogerlich ein-
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zustufen sein. Insbesondere in den Féllen des
Umgangsboykotts hat daher das Vorrang-
und Beschleunigungsgebot des § 155 FamFG
eine besondere Bedeutung. Neben der Anbe-
raumung eines frihen Termins, der wie alle
Termine in Umgangsverfahren nur aus zwin-
gendem Grund und damit nur in eng be-
grenzten Ausnahmeféllen verlegt werden
kann, hat das Gericht kurze Stellungnahme-
fristen (max. zwei Wochen) zu setzen. Ver-
meidbaren Verfahrensverzégerungen ist drin-
gend entgegenzuwirken. Das Verfahren sollte
also stetig und nachhaltig gefordert werden.
Von einem bewussten Zuwarten mit dem
Verfahrensabschluss muss grds. dringend ab-
geraten werden. Nur wenn die Méglichkeit
der Herstellung einer einvernehmlichen L6-
sung (noch) realistisch ist, kann die Suche
nach einer solchen eine Verzdgerung des Ver-
fahrens rechtfertigen. Anderenfalls besteht die
groBe Gefahr einer Preisgabe der verfassungs-
rechtlichen Garantie einer Effektivitit des
Rechtsschutzes.

Es ist fraglich, ob die Entscheidung des BGH
der vom Gesetzgeber, vom BVerfG und vom
EGMR immer wieder betonten besonderen Be-
deutung des Vorrang- und Beschleunigungs-
gebotes in Sorge- und Umgangssachen in je-
der Hinsicht gerecht wird. Denn in dem vom
BGH entschiedenen Fall trennten sich Beteilig-
ten im Jahr 2009. Das Kind befindet sich seit
der Entscheidung des AG vom 21.09.2010 in
einer Einrichtung. Das OLG des Landes Sach-
sen-Anhalt hat bereits am 07.12.2010 lber die
Beschwerde gegen die amtsgerichtliche Ent-
scheidung befunden. Gleichwohl der BGH kei-
ne Tatsachen-, sondern lediglich Rechtsinstanz
ist, datiert seine Entscheidung — obwohl auch
fur ihn das Vorrang- und Beschleunigungs-
gebot des § 155 Abs. 1 FamFG Anwendung
findet - erst vom 26.10.2011. Das Kind befin-
det sich zu diesem Zeitpunkt aufgrund der
nach Ansicht des BGH rechtsfehlerhaften Ent-
scheidungen der Vorinstanzen seit (iber einem
Jahr in einer Einrichtung.

Es kommt noch hinzu, dass die Entscheidung
des BGH dem Verfahren kein Ende setzt, denn
der BGH entscheidet sich fiir eine Zurtckver-
weisung und fordert in einem &uBerst weit-
gehenden obiter dictum die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens. Mit dem Vor-
rang- und Beschleunigungsgebot setzt er sich
insoweit nicht auseinander, obwohl insbeson-
dere die Entscheidung lber die Frage der Ein-
holung eines Sachverstdndigengutachtens nach
einer sorgféltigen Abwagung zwischen dem zu
erwartenden Erkenntnisgewinn einerseits und
den Nachteilen der mit der Einholung denknot-
wendig einhergehenden Verzogerung des Ver-
fahrens andererseits verlangt (ndher hierzu
MinchKomm-Heilmann, § 155 FamFG Rdnr.
33). Fur das vom Verfahren betroffene Kind
wird sich, wenn nicht eine - von Amts wegen
zu erwédgende — Aussetzung der Vollziehung
der Entscheidung des AG durch das OLG er-

folgt (vgl. § 64 Abs. 3 FamFG), die Fremd-
unterbringung bei Einholung eines weiteren
Sachverstdndigengutachtens auch bei duferst
beschleunigter Vorgehensweise erfahrungs-
gemaB um mindestens weitere drei bis vier
Monate verlangern.

B Ausblick

Die Félle des Umgangsboykotts offenbaren in
besonderer Weise, dass haufig nur eine frih-
zeitige Forderung einvernehmlicher Loésungen
der nachhaltigen Beilegung des Elternkon-
flikts zutrdglich ist. Gelingt dies nicht in einem
auch aus Sicht des Kindes vertretbaren Zeit-
raum wird die Gefahr immer groRer, dass den
staatlichen Einflussmoglichkeiten Grenzen ge-
setzt werden. Die professionell am Verfahren
Beteiligten bewegen sich damit auf dem
schmalen Grat, nach ihrem gesetzlichen Auf-
trag (vgl. § 156 FamFG) einerseits die einver-
nehmliche Lésung von Umgangskonflikten zu
fordern, andererseits aber den Gefahren einer
faktischen Prdjudizierung begegnen zu miis-
sen. Teilweise wird daher von den Familien-
gerichten erwogen, - auch generalpraventive
- Wohlverhaltensreize fir Elternteile mit feh-
lender Bindungstoleranz zu setzen (hierzu et-
wa OLG Saarbricken, ZKJ 2012, S. 115 ff.
[in diesem Heft]).

Unbeschadet dessen muss dringend davor
gewarnt werden, in streitigen Verfahren zum
Sorge- und Umgangsrecht generell ein zeit-
und kostenintensives Sachverstandigengut-
achten einzuholen. Die Antwort auf die Frage
nach der Erforderlichkeit weiterer Ermittlun-
gen hat sich an den MaBgaben des Vorrang-
und Beschleunigungsgebots sowie daran zu
orientieren, welche Ermittlungen zur Erlan-
gung einer hinreichenden Grundlage fiir eine
am Kindeswohl orientierte Entscheidung vor
diesem Hintergrund erforderich sind.
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