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Beschluss
OLG Hamm, § 1671 BGB

Alleiniges Sorgerecht bei gewalttitigem
Vater

Ist die Beziehung der Eltern von Kommunikations-
losigkeit gepriigt und auch nicht davon auszugeben, dass
sich daran in absehbarer Zeit etwas iindert, so ist die er-
zwungene Aufrechterhaltung der gemeinsamen elterli-
chen Sorge dem Kindeswohl nicht zutréiiglich.

Ein tiefgreifendes Zerwiirfnis hindert die Elterntei-
le, die Belange der Kinder gemeinsam wahrzunehmen.
(Leitsiitze der Redaktion)

Beschluss des OLG Hamm vom 14.12.2011, 11-8 UF 120/11

Aus dem Sachverhalt:

Die [...] Kindesmutter und der [...] Kindesvater
streiten um das Sorgerecht betreffend die gemeinsa-
men Kinder L., geb. am 21.09.1999, I., geb. am
22.11.2002, und M., geb. am 15.09.2004, das erst-
instanzlich der Kindesmutter allein iibertragen
wurde. [...]

Die Kindeseltern lebten in einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft. [...]

Die Kindeseltern haben am 1.7.2004 vor dem Ju-
gendamt B. fiir alle drei Kinder Urkunden tiber die
Sorgeerklirung gem. § 1626 a Abs. 1 Nr. 1 BGB er-
richtet [...]. Seit der Trennung leben die Kinder bei
der Kindesmutter, wobei der weitere dortige Aufent-
halt der Kinder zwischen den Kindeseltern nicht
streitig ist. [...]

Zwischen den Kindeseltern war ein Umgangsver-
fahren anhingig.

Die Kindesmuctter lehnte ein gemeinsames Ge-
sprich mit dem Kindesvater im Jugendamt wegen
dessen Aggressivitit ab. Der Kindesvater wurde ge-
geniiber der zustindigen Mitarbeiterin des Jugend-
amtes verbal aggressiv und bekam ,annihernd einen
Wutausbruch®. Gegeniiber dem Jugendamt und
auch dem Verfahrensbeistand berichteten L. und I.
von gewalttitigen Auseinandersetzungen zwischen
den Eltern und Drohungen des Kindesvaters, er wol-
le ,alle nach und nach abschlachten“. Die Kinder
lehnten Kontakte zum Vater zunichst ab. Im Termin
am 22.03.2011 einigten sich die Kindeseltern im
Umgangsverfahren auf zunichst mindestens sechs
vollstindig begleitete Umgangskontakee des Kindes-
vaters mit den Kindern einmal monatlich fiir ein bis
zwei Stunden in den Riumlichkeiten des Kinder-
schutzbundes B. Die Kindeseltern waren sich ferner
dariiber einig, dass — sofern die Umginge positiv
verliefen — dann die Méglichkeit zur Lockerung der
Umginge bestehe.

Die Kindesmutter hat erstinstanzlich die Uber-
tragung der alleinigen elterlichen Sorge auf'sich bean-
tragt und zur Begriindung auf jahrelange Misshand-

lung und Bedrohung durch den Kindesvater
abgestellt. [...]

Der Kindesvater hat erstinstanzlich Zuriickwei-
sung des Sorgerechtsantrags beantragt. Er hat die
Auffassung vertreten, ein Entzug der elterlichen Sor-
ge sei nicht angemessen, weil die Moglichkeit beste-
he, das Vertrauen der Kindesmutter wieder zugewin-
nen. Der Verfahrensbeistand ist erstinstanzlich da-
von ausgegangen, dass die Eltern sich nicht iiber die
Belange der Kinder konstruktiv auseinandersetzen
kénnten. Das Amtsgericht hat die Kinder am
27.07.2010 angehort. Sie haben berichtet, der Kin-
desvater habe sie bedroht (er werde sie schlagen,
wenn sie nicht schlimme Schimpfwérter zu ihrer
Mutter sagten) und sie (die Kinder und die Mutter)
geschlagen. Sie wollten den Vater nicht sehen. Das
Amtsgericht hat sowohl hinsichtlich des Umgangs-
rechts als auch hinsichtlich des Sorgerechts ein fami-
lienpsychologisches Sachverstindigengutachten der
Dipl. Psych. I. eingeholt, welches zu der vom Senat
beigezogenen Akte des Umgangsverfahrens [...] ein-
gereicht wurde. [...]Nach Einschitzung der Sachver-
stindigen dient es dem Wohl der Kinder am besten,
wenn die Mutter die elterliche Sorge allein ausiibt.
Dies entspreche den faktischen Gegebenheiten inso-
fern, als es der Mutter von jeher iiberlassen war, tiber
die wesentlichen Belange der Kinder eigenstindig zu
entscheiden. Auf dem Hintergrund langjihriger, er-
heblich konflikthafter Beziehungen seien die Voraus-
setzungen fiir ein vertrauensvolles Zusammenwirken
der Eltern nicht gegeben. Es sei der Mutter, die sich
im Zusammenhang mit dem Vater der Kinder unbe-
strittenen Gewalthandlungen ausgesetzt gesehen
habe, auf dem  jetzigen Stand ithrer
Beziechungsverarbeitung noch ginzlich unméglich,
sich auf eine eigenstindige Kooperation mit dem
Kindesvater einzulassen, wie ihr
kontaktvermeidendes Verhalten zeige. [...]

Fiir die weitere positive Entwicklung der Kinder
komme jedenfalls der psychischen Stabilitit der
Mutter als Hauptbezugsperson eine zentrale Bedeu-
tung zu, weshalb Erschwernisse fiir ihre Erziehungs-
fihigkeit zu vermeiden seien.

Das Amtsgericht hat der Kindesmutter durch die
angefochtene Entscheidung die elterliche Sorge fiir
L., I. und M. zur alleinigen Ausiibung iibertragen.
[...] Gegen diese Entscheidung wendet sich der Kin-

desvater mit seiner Beschwerde. [...]

Aus den Griinden:

Die [...] Beschwerde des Kindesvaters hat in der
Sache [...] keinen Erfolg. Das Amtsgericht hat der
Kindesmutter im Ergebnis zu Recht gem. § 1671
Abs. 2 Nr. 2 BGB die elterliche Sorge fiir die gemein-
samen Kinder L, 1. und M. zur alleinigen Ausiibung
tibertragen.
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Gemill § 1671 BGB kann jeder Elternteil, sofern
Eltern, denen die elterliche Sorge gemeinsam zu-
steht, nicht nur voriibergehend getrenntleben, bean-
tragen, dass ihm das Familiengericht die elterliche
Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge allein
tibertrigt. Die Anordnung der Alleinsorge ist weder
ultima ratio noch hat die Beibehaltung der gemeinsa-
men elterlichen Sorge prinzipiell Vorrang gegeniiber
der Einzelsorge; auch besteht keine gesetzliche Ver-
mutung dahin, dass die gemeinsame Sorge nach der
Trennung der Eltern weiterhin die fiir das Kind beste
Form der Wahrnehmung elterlicher Verantwortung
ist (BVerfG, FamRZ 2004, S. 354 (355); BGH,
FamRZ 1999, §.1646 (1647); BGH, FamRZ 2008,
S. 592; Senatsbeschliisse vom 09.05.2011, 1I-8 UF
209/10, und 21.03.2011, II-8 UF 155/09;
Palandt-Diederichsen, BGB, 71. Aufl.,§ 1671
Rz.16).

Die Kindeseltern leben seit jedenfalls mehr als
2 Y5 Jahren nicht nur voriibergehend getrennt. Da
die Zustimmung des Kindesvaters nicht vorliegt,
setzt die Ubertragung der alleinigen elterlichen Sorge
nach § 1671 Abs. 2 Nr. 2 BGB voraus, dass die Auf-
hebung der gemeinsamen Sorge und die Ubertra-
gung auf die Kindesmutter als Antragstellerin dem
Kindeswohl am besten entspricht.

Die Entscheidung nach § 1671 Abs. 2 Nr. 2 BGB
hat sich ausschliefllich am Kindeswohl zu orientie-
ren. Allein danach ist dariiber zu entscheiden, wie

weit Konflikte zwischen den Eltern die Beibehaltung
der gemeinsamen elterlichen Sorge noch zulassen
bzw. die Ubertragung der Alleinsorge auf einen El-
ternteil erforderlich machen. Dabei ist das Kindes-
wohl im Wesentlichen von der mit der gemeinsa-
menSorge iibernommenen gemeinschaftlichen Ver-
antwortung der Eltern fiir ihr Kind in der Situation
des Getrenntlebens her zu verstehen. Trennungsbe-
troffenen Kindern soll das Bewusstsein, dass die El-
tern fiir sie weiterhin Verantwortung tragen, nur
dann genommen werden, wenn die Aufldsung der
gemeinsamen  elterlichen Sorge ihrem Wohl
entspricht.

Fiir das Fortbestehen der gemeinsamen elterli-
chen Sorge nach der Trennung der Eltern ist nach
stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts (FamRZ 2004, S. 354 und 1015), des Bundes-
gerichtshofs (FamRZ 2008, S. 592 (593)) und des
Senats (Beschliisse vom 26.01.2011, II-8 UF
228/10,und 21.03.2011, II-8 UF 155/09) eine trag-
fihige soziale Bezichung zwischen den Eltern erfor-
derlich, die ein Mindestmafd an Ubereinstimmung
zwischen ihnen voraussetzt und sich am Kindeswohl
orientiert (vgl. auch Palandt-Diederichsen, BGB, 71.
Aufl., § 1671 Rz. 20). Getrennt lebende Eltern sind
im Rahmen der gemeinsamen elterlichen Sorge zur
Konsensfindung verpflichtet, solange ihnen dies zum
Wohl des Kindes zumutbar ist (Palandt-Diederich-
sen, BGB, 71. Aufl.,, § 1671 Rz. 21 m.w.N.). Dabei
verlangt die gemeinsame Sorge keinen stindigen und
umfassenden Austausch iiber die Kindesinteressen,
sondern es bedarf lediglich in Angelegenheiten von
erheblicher Bedeutung der Gespriche und gemeinsa-
mer Entscheidungen. Es ist insofern zu kliren, ob
zwischen den Eltern die Einigung in Angelegenhei-
ten von erheblicher Bedeutung noch méglich ist (Pa-
landt-Diederichsen, a.a.0.). Die Alleinsorge ist vor-
zuzichen in Fillen, in denen die gemeinsame elterli-
che Sorge praktisch nicht funktioniert, weil trotz der
entsprechenden  Verpflichtung tatsichlich keine
Konsensméglichkeit besteht bzw. zu erwarten ist,
dass zwischen den Eltern auch zukiinftig in Kindes-
angelegenheiten keine Kooperation stattfindet
(BGH, FamRZ 1999, S.1646  (1648);
Senatsbeschluss vom 01.08.2011,II-8 UF 136/11;
Palandt-Diederichsen, BGB, 71. Aufl., § 1671 Rz.
23 m.w.N.).

Vorliegend bestehen zwischen den Kindeseltern
erhebliche Kommunikationsdefizite, die auch in ih-
rer Anhérung vor dem Senat eindrucksvoll zu beob-
achten waren. Die Kindeseltern sind nicht in der
Lage, sich gegenseitig zuzuhéren und frei von den
zwischen ihnen bestehenden Spannungen iiber die
Belange der Kinder zu sprechen sowie einvernehmli-
che Entscheidungen zu entwickeln und zu treffen.
Auch der Kindesvater selbst geht im letzten Ge-
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sprich mit dem Jugendamt davon aus, dass eine
Kommunikation zwischen den Kindeseltern nicht
mdglich ist. Es ist nach dem Eindruck des Senats
von einem tiefgreifenden Zerwiirfnis zwischen den
Kindeseltern auszugehen. Nach Einschitzung des
Kinderschutzbundes liegen unverindert tiefe Hass-
gefiihle vor. Dieses tiefgreifende Zerwiirfnis hindert
beide Elternteile, die Belange der Kinder gemeinsam
wahrzunehmen. Die jedenfalls schon mehr als 2 ¥2
jahrige Trennung ist von Kooperationslosigkeit ge-
prigt, und es ist nach dem Eindruck des Senats nicht
davon auszugehen, dass sich daran in absehbarer
Zukunft etwas indern wird. Die blofle Pflicht zur
Konsensfindung vermag eine tatsichlich nicht be-
stehende Verstindigungsmoglichkeit nicht zu erset-
zen. Denn nicht schon das Bestehen der Pflicht al-
lein ist dem Kindeswohl dienlich, sondern erst die
tatsichliche Pflichterfiillung, die sich in der Realitdt
nicht verordnen lisst (vgl. BGH, FamRZ 2008, S.
592 (593)). Wenn angesichts der Entwicklungen in
der Vergangenheit die begriindete Besorgnis be-
steht, dass die Eltern auch in Zukunft nicht in der
Lage sein werden, ihre Streitigkeiten in wesentli-
chen Bereichen der elterlichen Sorge konstruktiv
und ohne gerichtliche Auseinandersetzungen beizu-
legen, ist die erzwungene Aufrechterhaltung der ge-
meinsamen elterlichen Sorge dem Kindeswohl nicht
zutriglich. Denn ein fortgesetzter destruktiver
Elternstreit fiihrt fiir ein Kind zwangsliufig zu
erheblichen Belastungen, und zwar unabhingig
davon, welcher Elternteil die Verantwortung fiir die
fehlende Verstindigungsmoglichkeit trigt (vgl.
BGH, FamRZ 2008, S.592 (594)).

Konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass sich die
Verstindigung zwischen den Eltern in absehbarer
Zeit verbessern wird, sind nicht ersichtlich. Entge-
gen der Ansicht des Kindesvaters haben auch die be-
gleiteten Umgangskontakte nicht zu einer Verbesse-
rung der Kommunikation und Kooperation der
Kindeseltern gefiihrt. Vielmehr ist es sogar im Rah-
men eines begleiteten Umgangskontakes bei einem
zufilligen Zusammentreffen der Kindeseltern zu
verbalen Beschimpfungen der Kindesmutter durch
den Kindesvater gekommen, auf die die Kindesmut-
ter mit Panik reagiert hat. Im Rahmen der Anho-
rung durch den Senat eskalierte die Situation; beide
Elternteile erhoben mehrfach sehr laut ihre Stimme
und der Kindesvater unterbrach die Kindesmurtter
wiederholt. Ein echtes Gesprich der Eltern, das
wechselseitiges Zuhéren und Auf-einander-Einge-
hen voraussetzt, war nicht ansatzweise méglich.
Nach Ansicht des Senats ist vor diesem Hintergrund
mit hoher Wahrscheinlichkeit zu befiirchten, dass
bei einer gemeinsamen elterlichen Sorge die Kon-
flikte noch weiter zunehmen und eskalieren werden,
was fiir die Kinder — insofern folgt der Senat der Ein-

schitzung der Sachverstindigen — abtriglich und
verunsichernd ist und damit auch nicht dem Wohl
der Kinder am besten entspricht. Hinzu kommt,
dass es auch der Einschitzung der immerhin 12 Jah-
re, 9 Jahre und 7 Jahre alten Kinder entspricht, dass
ihre Eltern nicht miteinander reden und Entschei-
dungen treffen kénnten, sondern dass ihre Mutter
in den fiir sie wichtigen Fragen ,unterschreiben®
solle. Auch zeigt die Kindesanhérung, dass der
Kommunikationskontakt zwischen den Kindern
und dem Vater ebenfalls nicht ungestort verliuft, so
dass durchgreifende Zweifel daran bestehen, ob der
Vater in der Lage wiire — wie es § 1626 Abs. 2 S. 2
BGB erfordert —, Fragen der elterlichen Sorge mit
den Kindern zu besprechen und Einvernehmen
anzustreben. Die gemeinsame elterliche Sorge war
daher aufzuheben.

Es entspricht nach den vorstehenden Erwigun-
gen auch dem Wohl der Kinder am besten, die elterli-
che Sorge auf die Kindesmutter zu iibertragen. Zu-
dem leben die Kinder seit der Trennung bei der Kin-
desmutter — was auch fiir die Zukunft nicht im Streit
ist — und haben eine enge Bezichung zu ihr, so dass
sowohl der Gesichtspunkt der Kontinuitit als auch
der Bindungen fiir die Kindesmutter spricht. Alle
drei Kinder haben sich — wie bereits erwihnt — im
Rahmen ihrer Anhérung durch den Senat dafiir aus-
gesprochen, dass ihre Mutter fiir sie in den wichtigen
Fragen entscheiden solle. Zweifel an der Erziehungs-
eignung und Férderkompetenz der Kindesmutter
bestehen nicht. Im Hinblick darauf, dass die Kindes-
mutter im Verlauf des Umgangsverfahrens ihre an-
finglich ablehnende Haltung gegeniiber Umgangs-
kontakten zwischen den Kindern und dem Kindes-
vater abgelegt hat und schliellich sogar eine Eltern-
vereinbarung mit dem Kindesvater iiber die
Umgangskontakte geschlossen hat, ist auch von
ausreichender Bindungstoleranz der Kindesmutter
auszugehen.

Eine grundsitzlich — vor dem Hintergrund des
auch bei § 1671 Abs. 2 Nr. 2 BGB zu beriicksichti-
genden Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes — zu erwi-
gende Teilentscheidung beziiglich einzelner Bereiche
der elterlichen Sorge kam vorliegend nicht in Be-
tracht, weil dies nach Einschitzung des Senats auf-
grund der Personlichkeitsstruktur der Kindeseltern
zu keiner Konfliktbereinigung gefiihre hitte (vgl.
BGH, FamRZ 2008, S. 592 (594)).

Mitgeteilt von Rechtsanwiltin Anne Mayer, Bochum



