Ausfertigung

Oberlandesgericht Bamberg

Az 7 WEF 88/13

2 F 957/12 AG Wirzburg

In der Familiensache

- Betroffene -

Verfahrensbeistand:
Wegmann Glnter, Bricknerstrale 9, 97080 Wurzburg

Weitere Beteiligte:

Mutter und Beschwerdefiihrerin:

Verfahrensbevollmachtigte :

Rechtsanwalte Jordan, Schafer, Auffermann, Kapuzinerstralle 17, 97070 Wirzburg, Gz.:
317/13 ‘

Vater: )
Deeg Martin, Maierwaldstralle 11, 70499 Stuttgart

Jugendamt:
Stadt Wiirzburg -Fachbereich Jugend u. Familie-, Karmelitenstralie 43, 97070 Wirzburg,
Gz.: JuFa 413

wegen Umgangsrecht; hier: Richterablehnung

ergeht durch das Oberlandesgericht Bamberg - 7. Zivilsenat - Familiensenat - durch die Vorsit-

zende Richterin am Oberlandesgericht Dr. Ott als Einzelrichterin am 22.05.2013 folgender

Beschluss

1. Die sofortige Beschwerde der Kindsmutter gegen den Beschluss des
Amtsgerichts - Familiengericht - Wirzburg vom 10.3.2013 wird kostenpflichtig zuriickge-

wiesen.
2. Der Beschwerdewert wird auf 2.000,00 € festgesetzt.

3. Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.
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Grunde;:

Die beteiligten Eltern des betroffenen Kindes, _schlossen im
Verfahren Amtsgericht - Familiengericht - Wurzburg 5 F 1403/09 am 9.4.2010 eine gerichtliche
genehmigte Umgangsvereinbarung, wonach dem Kindsvater das Recht zum Umgang mit sei-
nem Kind jeden Freitag in der Zeit von 15.00 Uhr bis 17.00 Uhr in den Raumlichkeiten des Deut-
schen Kinderschutzbundes in Anwesenheit einer vom Deutschen Kinderschutzbund zu stellen-

den Fachkraft zusteht.

Der Umgang wurde entsprechend der gerichtlichen Vereinbarung bis Mitte 2012 - bis auf wenige
Ausnahmen - durchgefiihrt. Mit Schreiben vom 9.6.2012 (Bl. 1 der Akten 2 F 957/12) an das
Amtsgericht - Familiengericht - Wdrzburg teilte der Kindsvater mit, dass der Umgang am
1.6.2012 und 8.6.2012 nicht stattgefunden habe. Die zustandige Familienrichterin leitete daraufhin
von Amts wegen ein Umgangsverfahren (2 F 957/12) ein und bestellte mit Beschluss vom

20.6.2012 Herrn Glnter Wegmann zum Verfahrensbeistand fiir das betroffene Kind.

Im Termin vom 31.7.2012 wurde das betroffene Kind, die beteiligten Eltern, der Verfahrensbei-
stand sowie ein Vertreter des Jugendamtes mundlich angehort. Mit Verfligung vom 9.10.2012 (BI.
38 der Akten 2 F 957/12) wies die zustandige Familienrichterin samtliche Verfahrensbeteiligten
darauf hin, dass der Kindsvater im Verfahren 2 F 1462/11 einen Antrag auf gemeinsames Sorge-
recht gestellt, diesen aber am 25.9.2012 zurlickgenommen habe, dass die gerichtliche Vereinba-
rung vom 9.4.2010 unverandert Glltigkeit habe sowie dass nicht nur die Verantwortung fiir das
Kind, sondern auch die Wohlverhaltenspflicht des § 1684 Abs. 2 BGB von der Mutter ein erhebli-

ches Mehr an Mitwirkung verlange, als bisher von ihr geleistet.

Mit Schriftsatz vom 23.10.2012 baten die Verfahrensbevollmachtigten der Kindsmutter um Akten-
“einsicht, die nach Erinnerung an das Akteneinsichtsgesuch mit Schriftsatz vom 13.11.2012 ge-
wahrt wurde. Im Schreiben vom 13.11.2012 (Bl. 47 der Akten 2 F 957/12) haben die Verfahrens-

bevollméchtigten der Kindsmutter darauf hingewiesen, dass eine Stellungnahme nach Aktenein-
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sicht beabsichtigt sei. Mit Beschluss vom 28.11.2012 hat das Amtsgericht fir das betroffene Kind
im Wege der einstweiligen Anordnung eine Umgangspflegschaft zur Durchfiihrung des Umgangs
angeordnet und Frau Meike Kleylein-Gerlich als Umgangspflegerin bestellt. Auf die Griinde des

vorgenannten Beschlusses wird Bezug genommen (Bl. 12 ff. der Akten 2 F 1869/12).

Mit Schriftsatz ihrer Verfahrensbevolimachtigten vom 10.12.2012 im Verfahren 2 F 1869/12 stell-
te die Kindsmutter Antrag auf mundliche Verhandlung und kiindigte den Antrag an, den Beschluss
des Familiengerichts Wuirzburg vom 28.11.2012 aufzuheben. Zur Begriindung wurde u.a. darauf
hingewiesen, dass die einstweilige Anordnung zu Unzeiten ergangen sei, weil die Verfahrensbe-
vollmachtigten erst am 28.11.2012 auf ihren Antrag hin Akteneinsicht erhalten hatten, sie deswe-
gen keine Gelegenheit gehabt hatten, die angekindigte Stellungnahme abzugeben, nachdem die
einstweilige Anordnung bereits mit Beschluss vom 28.11.2012 ergangen sei. Ferner wurde darauf
hingewiesen, dass das betroffene Kind am 24.7.2012 in Anwesenheit des Verfahrenspflegers an-
gehdrt worden sei und sich eine Niederschrift (iber diese Anhorung in der Gerichtsakte nicht be-
finde. In der miindlichen Verhéndlung vom 31.7.2012 habe der Verfahrenspfleger allerdings darauf
hingewiesen, dass . {en Wunsch geauliert habe, im Moment keinen Kontakt mit dem Vater

zu haben. Ferner wurde eine angebliche fehlende Kooperation der Kindsmutter in Abrede gestelit.

Mit Schriftsatz vom 10.12.2012 beantragten die Verfahrensbevolimachtigten der Kindsmutter im
Verfahren 2 F 957/12, die Umgangsregelung, welche am 9.4.2010 im Verfahren 5 F 1403/09 ge- -
troffen worden sei, aufzuheben und dass ein Umgang des Kindsvaters mit dem Kind der-

zeit nicht stattfinden solle.

Im Termin vom 13.12.2012 im Verfahren 2 F 1869/12 wegen Umgangsrecht und einstweiliger An-
ordnung teilte die zustandige Familienrichterin zu Beginn der Sitzung mit, dass in der gerichtsna-
hen Beratung ein Gesprach mit dem Kindsvater und Frau Schmelter stattgefunden habe, bei dem
die Schriftsatze in dem Verfahren 2 F 1869/12 und 2 F 957/12 sowie die Ladung zum heutigen
Termin Ubergeben worden sei. Es sei mit ihm besprochen worden, dass er zum heutigen Termin

nicht erscheine, womit der Kindsvater einverstanden gewesen sei.

Es wurde ferner darauf hingewiesen, dass beabsichtigt sei, in der Hauptsache ein Gutachten zu
-erholen und dass aus Sicht des Gerichts eine Kindeswohigefahrdung nicht derart greifbar im

Raum stehe, dass der Umgang bis das Gutachten vorliege, auszusetzen wére.
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Die zustandige Richterin flhrte aus , dass sowohl der vollstreckbare Vergleich zum Umgang als
auch die einstweilige Anordnung, mit der die Umgangspflegerin bestellt worden sei, zu beachten
seien. Der Umgang solle nach Vorstellung des Gerichts so bald wie mdglich wieder aufgenom-

men werden.

Die Verfahrensbevollmachtigte der Kindsmutter erklarte nach Ricksprache mit dieser, dass Be-
reitschaft bestehe, den Umgang beim Kinderschutzbund im Beisein von Frau Kleylein-Gerlich
wiederaufzunehmen, auch wenn das Gutachten noch nicht vorliege. Diese Bereitschaft gelte bis

zum Vorliegen des Gutachtens, dann musse man weitersehen.

Sodann verklndete die zustandige Familienrichterin den Beschluss, dass der Beschluss vom
28.11.2012 aufrechterhalten werde mit der MalRgabe, dass die einstweilige Anordnung bis zu ei-
ner abweichenden Entscheidung im Hauptsacheverfahren oder einer anderen abweichenden

Entscheidung gelte.

Mit Beschluss vom 21.12.2012 ordnete die zustandige Familienrichterin die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens zu der Frage an, welche Regelung des Umgangsrechts dem Wohl
des Kindes am besten entspreche. Die Sachverstandige wurde beauftragt, im Interesse des Kin-

des auf eine Verstandigung der Eltern hinzuarbeiten.

Mit Schriftsatz vom 8.1.2013, eingegangen beim Amtsgericht am 9.1.2013, lehnte die Kindsmut-
ter die zustandige Familienrichterin wegen Besorgnis der Befangenheit ab. Auf die Begriindung
des Ablehnungsgesuches wird Bezug genommen (BI. 2 ff. der Akten 7 WF 88/13). Die zustandi-
ge Richterin gab unter dem 11.1.2013 (Bl. 17/17a) und unter dem 11.2.2013 (BI. 50 der Akten 7
WEF 88/13) eine dienstliche Stellungnahme ab, auf die jeweils Bezug genommen wird. Es wird
ferner Bezug genommen auf die Stellungnahmen der Verfahrensbevollmachtigten der Kindsmut-
ter vom 24.1.2013 (BIl. 18 ff. der Akten 7 WF 88/13) und der Kindsmutter vom 27.1.2013 (Bl. 42
der Akten 7 WF 88/13).

Mit Beschluss vom 10.3.2013 (BI. 51 ff. der Akten 7 WF 88/13) hat das Amtsgericht den Befan-
genheitsantrag der Kindsmutter als unbegriindet zurickgewiesen. Auf die Begriindung des Be-

schlusses wird Bezug genommen.

-Gegen diesen Beschluss richtet sich die sofortige Beschwerde der Kindsmutter vom 18.3.2013,
eingegangen beim Amtsgericht am 19.3.2013. Zur Begriindung wird im Wesentlichen darauf hin-

gewiesen, dass sowohl in der mindlichen Verhandlung als auch in Schriftsatzen wiederholt dar-
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auf hingewiesen worden sei, dass gutachterlich vorab die Frage zu klaren sei, ob ein Umgang

tberhaupt im Kindeswohl liege.

Sofern in dem angefochtenen Beschluss vom 10.3.2013 ausgefiihrt werde, dass der Gutachtens-
auftrag die Frage offenlasse, ob ein Umgang tberhaupt dem Kindeswohl diene, so sei diese Auf-
fassung lebensfremd. Ein Gutachter beantworte genau die Fragen, welche ihm vom Gericht ge-
stellt wurden, da er auch nur hierfur bezahlt werde. Der derzeitige Gutachtensauftrag berlcksich-
tige einseitig die Grundrechtsposition des Vaters ohne Uberhaupt eine Abwagung beziiglich des
Wohles des Kindes zuzulassen. Insoweit sei der Gutachtensauftrag einseitig und damit geeignet,
Misstrauen gegen die Unparteilichkeit der Richterin zu rechtfertigen. Im Ubrigen wird auf die Be-
schwerdebegrindung vom 18.3.2013 sowie auf das ergdnzende Schreiben der Kindsmutter vom

24.3.2013 (BI. 63 ff. der Akten 7 WF 88/13) Bezug genommen.

Mit Beschluss vom 20.3.2013 hat das Amtsgericht der sofortigen Beschwerde nicht abgeholfen

und diese dem Oberlandesgericht zur Entscheidung vorgelegt.

Der Kindsvater und der Verfahrensbeistand hatten rechtliches Gehor.

Die gemal §§ 6 Abs. 1 FamFG, 46 Abs. 2 ZPO statthafte, insbesondere form- und fristgerecht

eingelegte Beschwerde ist zulassig, hat in der Sache keinen Erfolg.

1. Zu Recht hat das Amtsgericht dem Befangenheitsantrag der Kindsmutter vom 8.1.2013 nicht
stattgegeben, wobei die in der Beschwerdebegrindung vom 8.1.2013 unter Ziffer 2 bis 5 geltend
gemachten Ablehnungsgrinde gemal § 43 ZPO verspatet sind, so dass das Ablehnungsgesuch

insoweit bereits unzulassig ist.

Nach §§ 6 Abs. 1 FamFG, 43 ZPO kann ein Beteiligter einen Richter wegen Besorgnis der Befan-
genheit nicht mehr ablehnen, wenn er sich bei ihm, ohne den ihm bekannten Ablehnungsgrund

_geltend zu machen, in eine Verhandlung eingelassen oder Antrage gestellt hat.

Diese Voraussetzung ist hier erflllt, denn die Kindsmutter hat sich in Kenntnis der in der Be-
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schwerdebegrindung unter Ziffer 2 bis 5 geltend gemachten Ablehnungsgriinde im Termin vom
20.12.2012 in eine Verhandlung eingelassen. Trotz ihrer Antrage in den Schriftsatzen vom
10.12.2012, den Beschluss vom 28.11.2012 betreffend die Umgangspflegschaft und die Um-
gangsregelung vom 9.4.2010 aufzuheben und anzuordnen, dass ein Umgang des Kindesvaters
mit dem betroffenen Kind derzeit nicht stattfinde, hat sie im Termin verhandelt und am Ende die-
ses Termins nach Ricksprache mit ihrer Verfahrensbevollméachtigten erklaren lassen, dass Be-
reitschaft bestehe, den Umgang beim Kinderschutzbund im Beisein von Frau Kleylein-Gerlich

wiederaufzunehmen, auch wenn das Gutachten noch nicht vorliege.

Soweit daher unter Ziffer 2 der Beschwerdebegriindung vom 8.1.2013 geriigt wird, dass die
Kindsmutter zu den beiden Gesprachen, die vor der Verhandlung vom 20.12.2012 mit dem Kinds-
vater stattgefunden haben, nicht geladen worden sei, kann dieser Ablehnungsgrund nicht mehr
geltend gemacht werden. Ein Einlassen in eine Verhandlung i.S. des § 43 ZPO ist jedes prozes-
suale, der Erledigung eines Streitpunktes dienende Handeln der Partei unter Mitwirkung des Rich-
ters, das der weiteren Sachbearbeitung und Streiterledigung dient. Dazu gehéren auch der Sach-
vortrag oder die Abgabe von Erklarungen in der mundlichen Verhandlung (BGH, Beschluss vom
5.2.2008, Az. VIIl ZB 56/07; zitiert nach Juris). Tritt der Ablehnungsgrund, auf den sich die Partei
beruft, erst in der mindlichen Verhandlung zu Tage, so muss das Ablehnungsgesuch nach ein-
helliger Auffassung in Rechtsprechung und Literatur spatestens bis zum Schluss der mindlichen
Verhandlung gestellt werden (BGH a.a.0.), was aber in der Sitzung vom 20.12.2012 gerade nicht

geschehen ist.

Gleiches gilt fur die unter Ziffer 3 erhobene Beanstandung, dass Uber die Anhdérung des betroffe-
nen Kindes im Juli 2012 keine Niederschrift gefertigt worden sei und fiir die unter Ziffer 4 erhobe-
ne Ruge, dass die einstweilige Anordnung vom 28.11.2012 ergangen sei, ohne dass die Kinds-

mutter - wegen der verzdgerten Akteneinsicht - vorher Gelegenheit gehabt hatte, sich zu aullern.

Soweit in Ziffer 5 zur Begriindung des Ablehnungsgesuches angefiihrt wird, dass die zustandige
Richterin der Kindsmutter in sédmtlichen mundlichen Verhandlungen wiederholt vorgeworfen habe,
unkooperativ zu sein, sind diese angeblichen AufRerungen nach der eigenen Darlegung der
Kindsmutter ebenfalls in deutlichem zeitlichen Abstand zum Termin am 20.12.2012 gefallen, so
dass das Ablehnungsgesuch auch insoweit spatestens bis zum Schluss der mindlichen Ver-

handlung hatte gestellt werden mussen.

2. Soweit unter Ziffer 1 des Beschwerdeschriftsatzes vom 8.1.2013 das Ablehnungsgesuch auf
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den Wortlaut des Beschlusses vom 21.12.2012 gestitzt wird, ist die Beschwerde ebenfalls unbe-

griindet.

Zu Recht hat das Amtsgericht in dem angefochtenen Beschluss darauf hingewiesen, dass aus
der Formulierung dieses Beschlusses nicht auf eine einseitige Festlegung der Richterin ge-
schlossen werden kann. Auch nach Auffassung des Senats lasst die Formulierung, "welche Re-
gelung des Umgangsrechts dem Wohl des Kindes am besten entspricht", die Frage offen, ob
uberhaupt ein Umgang dem Kindeswohl dient oder ob ein solcher kindeswohlgefahrdend ware;
zumal ein Sachverstandiger im Rahmen der Gutachtenserstattung verpflichtet ist, sich mit dem
gesamten Akteninhalt vertraut zu machen und zu befassen, so dass ihm auch die Argumentation
der Kindsmutter, die diese gegen einen Umgang des betroffenen Kindes mit dem Vater vorbringt,

nicht verborgen bleibt.

Ein Gutachter ist verpflichtet, sein Gutachten unparteiisch und nach bestem Wissen und Gewis-
sen zu erstatten, so dass es abwegig ist, wenn in der Beschwerdebegriindung ausgefihrt wird,
dass der Gutachter "genau die Fragen beantwortet, welche ihm vom Gericht gestellt werden, da
er auch nur hierflr bezahlt werde und nicht berechtigt sei, von sich aus den Gutachtensauftrag zu

erweitern und deshalb nicht nachprifen werde, ob ein Umgang im Kindeswohl liege".

Soweit dariber hinaus unter Ziffer 1 e des Ablehnungsgesuches vom 8.1.2013 ausgefiihrt wird:
"Bei Vorliegen eines bereits negativen Gutachtens zum Umgang sowie den beiden zuletzt massiv
missratenen Umgangskontakten liegt es nicht mehr im Bereich der richterlichen Beurteilung, in-
wieweit ein Umgangsrecht derzeit im Kindeswohl liegt oder nicht" zeugt dies von einem offen-
sichtlichen, grundsatzlichen Missverstandnis der Aufgaben eines Sachverstandigen und den
Pflichten des Gerichts. Der Sachverstandige ist weisungsgebundener Gehilfe des Gerichts, der
dem Gericht die zur Entscheidung erforderliche Sachkunde vermittelt. Es ist ausschlieRlich Sa-
che des zustandigen Gerichts, den unbestimmten Rechtsbegriff Kindeswohl bzw. Gefahrdung
des Kindeswohls auszulegen und dann zu entscheiden, ob ein Ausschluss des Umgangsrechts

i.S. des § 1684 Abs. 4 BGB gerechtfertigt ist oder nicht.

3. Im Ubrigen gehen die Angriffe in der Beschwerdebegriindung fehl.

Soweit die Beschwerde auf die fehlende Dokumentation der Anhérung des betroffenen Kindes,
auf die angeblichen Vorwiirfe der zustandigen Richterin, die Kindsmutter verhalte sich unkoopera-

tiv sowie auf den Erlass der einstweiligen Anordnung vom 28.11.2012 gestiitzt wird, ist das Ab-
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lehnungsgesuch - wie bereits oben ausgeflhrt - unzulassig und die diesbezulgliche Beschwerde

unbegriindet. Auch das erganzende Schreiben der Mutter vom 24.3.2013 rechtfertigt keine andere

(

Beurteilung:

Entgegen der Auffassung der Kindsmutter in ihrem Schreiben raumt die zustandige Richterin in
ihrer dienstlichen Stellungnahme vom 11.1.2013 keineswegs eine Voreingenommenheit mittelbar
ein. Vielmehr gehort es zum Kern richterlicher Tatigkeit, dass ein Richter im Rahmen einer Anhé-
rung oder zur Vorbereitung einer solchen Hinweise erteilt, Anregungen gibt und gegebenenfalls
auch seine vorlaufige Rechtsauffassung darlegt. Dies ist grundsatzlich einer Uberprifung im Ab-
lehnungsverfahren entzogen (Saarlandisches Oberlandesgericht Zweibriicken, Beschluss vom

21.12.2011, Az. 9 WF 143/11; zitiert nach Juris).

Soweit die Kindsmutter in diesem Schreiben die Rechtsauffassung oder die Begriindung getrof-
fener Entscheidungen durch die zustandige Richterin rigt, rechtfertigt dies ebenfalls nicht die Ab-
lehnung der Richterin wegen Befangenheit. Grundsatzlich rechtfertigen namlich weder Rechts-
auffassungen des Richters noch Mafinahmen der Prozessleitung einen Ablehnungsgrund, eben-
so wenig stellen sachlich fehlerhafte Entscheidungen - die hier nicht ersichtlich sind - oder fir ei-
ne Partei ungunstige Rechtsauffassungen flr sich genommen bzw. VerfahrensverstoRe im Rah-
men der Prozessleitung einen Befangenheitsgrund dar. Ebenso wenig begriinden richterliche In-
itiativen im Zusammenhang mit der umfassenden Erorterung des Streitstoffes wie sachlich ge-
rechtfertigte Anregungen, Hinweise, Belehrungen, Empfehlungen oder Ratschlage an eine Partei,
die Ablehnung grundsatzlich nicht. Etwas Anderes gilt nur dann, wenn Griinde dargetan werden,
die dafiir sprechen, dass das Vorgehen des Richters auf einer unsachlichen Einstellung gegen-
uber der ablehnenden Partei oder auf Willkir beruht. Derartige Griinde sind im vorliegenden Ver-
fahren unter Berlicksichtigung der gebotenen Gesamtschau und des gesamten Beschwerdevor-

bringens nicht einmal in Ansatz zu erkennen.

Die sofortige Beschwerde war daher zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. Der Verfahrenswert wurde geméaR § 45
Abs. 1 Nr.1, Abs. 3 FamGKG auf 2.000,00 € festgesetzt.
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Rechtsbehelfsbelehrung:

Der Beschluss ist mit Rechtsmitteln nicht anfechtbar.

gez.

Dr. Ott
Vorsitzende Richterin am Oberlandesgericht

Fur den Gleichlaut der Ausfertigung mit
der Urschrift

Bamberg, 24.05.2013

Lunkenbein, JAng
Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle



