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Sibylla Fliigge

Personlichkeitsrechte als Grenze der Umgangsrechte und -pflichten

Anmerkung zum Urteil des BVerfG zur Erzwingbarkeit der Umgangspflicht

I. Uberblick

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 1.
April 2008 zur Umgangspflicht der Viter' war mit
grofler Spannung erwartet worden: Viele Frauen er-
hofften sich, dass Viter von den Gerichten endlich
auch in die Pflicht genommen werden, wenn sie
schon nahezu ausnahmslos ein Recht auf Umgang
eingeriumt bekommen. Auch organisierte Viter hat-
ten in ihren Stellungnahmen fiir eine durchsetzbare
Umgangspflicht plidiert, wohl wissend, dass sie die
Behauptung, der Umgang zum getrennt lebenden
Vater sei unter allen Umstinden von zentraler Bedeu-
tung fiir das Kindeswohl, nicht lange wiirden vertei-
digen kénnen, wenn sie sich gegen Zwangsmittel
gegen Viter, die den Umgang verweigern, wehren
wiirden.

Das BVerfG geht davon aus, dass die Verpflichtung,
dem Kind gegeniiber Zuwendung zu zeigen, einen
Eingriff in das Personlichkeitsrecht darstellt, der je-
doch durch die Elternpflichten gerechtfertigt ist. Al-
lerdings unterstellt es als Selbstverstindlichkeit, dass
sich eine solche innere Haltung nicht erzwingen lisst.
Und es kommt zu dem Schluss, dass Zwangsmittel
gegen den Umgang verweigernden Elternteil dann
unverhiltnismifig sind, wenn sich ihr Zweck, nim-
lich ein dem Kindeswohl dienlicher Umgang,
dadurch nicht erreichen lisst.

Die Argumentation des Gerichts lisst sich auch
auf Umgangsstreitigkeiten anwenden, in denen der
betreuenden Mutter Umgangsverweigerung vorge-
worfen wird. Diese Ubertragung wiirde sich nur
dann verbieten, wenn man — wie der Klidger im vor-
liegenden Verfahren — davon ausgeht, dass die Er-
mdglichung des Umgangs auf Seiten des betreuen-
den Elternteils nicht mit Gefiihlen verbunden ist.
Wenn aber durch das Recht in die Gefiihlswelt der
Betreuungsperson eingegriffen werden soll, dann
setzt das voraus, dass der mit dem Rechtsmittel ver-
folgte Zweck, der Umgang, tatsichlich erreicht wer-
den kann, ohne dass dabei das Wohl des Kindes z.B.
durch unzumutbare Loyalititskonflikee
beeintrichtigt wird.

Dabei diirfen Gerichte nach dem Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts nicht darauf setzen, dass eine

1 Urteil des BVerfG vom 01.04.2008, 1 BvR 1620/04, FamRZ 08,
845-853. Die im Folgenden angegebenen Randnummern bezie-
hen sich auf dieses Urteil.

betreuende Mutter ihre ablehnende Haltung gegen-
iiber dem Vater auf Grund der Androhung von
Zwangsmitteln oder Verhingung der in Zukunft
moglichen Ordnungsmittel verindern kann, denn
beziiglich der Maglichkeit, eigene Gefiihle zu in-
dern, diirfen an Frauen keine anderen Mafistibe an-
gelegt werden als an Minner — es sei denn, man wolle,
wie in alten Zeiten in der Sexualaufklirung prakti-
ziert, behaupten, dass Frauen ihre Gefiihle
beherrschen kénnen, wihrend Minner ihnen hilflos
ausgeliefert sind.

Bezogen auf den Umgang eines Kindes mit dem
Vater, den es nie kennen gelernt hat, geht das Bundes-
verfassungsgericht davon aus, dass dieser nicht unbe-
dingterforderlich fiir das Kindeswohl ist, denn es un-
terstelle der Mutter, die den Umgang durchsetzten
will, dass sie dabei eigene Interessen verfolge, nicht
aber unbedingt die des Kindes.

II. Auswirkungen auf die FGG-Reform
Der Bundestag geht davon aus, dass die im Urteil des
Bundesverfassungsgerichts genannten Uberlegun-
gen auch auf Fille der Umgangsverweigerung durch
betreuende Elternteile anzuwenden sind. Der
Rechtsausschuss hat deshalb in seiner Beschlussemp-
fehlung vom 13.06.2008 mit Riicksicht auf das vor-
stehende Urteil § 89 des Gesetzes zur Reform des
Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegen-
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG-Re-
formgesetz — FGG-RG), von einer Soll-Bestimmung
in eine Kann-Bestimmung umgewandelt. Im
Entwurf vom September 2007 hief es noch:

»Bei der Zuwiderhandlung gegen einen Vollstre-
ckungstitel zur Herausgabe von Personen und zur
Regelung des Umgangs soll das Gericht gegeniiber
dem Verpflichteten Ordnungsgeld und fiir den Fall,
dass dieses nicht beigetrieben werden kann, Ord-
nungshaft anordnen. Verspricht die Anordnung ei-
nes Ordnungsgeldes keinen Erfolg, soll das Gerichr
Ordnungshaft anordnen. [...]*“*

In der Begriindung des Rechtsausschusses vom 18.
Juni 2008 fiir die Anderung in eine Kann-Bestim-
mung wird zu § 89 FGG-RG ausgefiihrt:

2 BT-Drs. 16/6308 vom 07.09.2007, S. 29.
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»Danach ist § 33 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 FGG da-
hingehend verfassungskonform auszulegen, dass die
zwangsweise Durchsetzung der Umgangspflicht ei-
nes umgangsverweigernden Elternteils zu unterblei-
ben hat, es sei denn, im konkreten Einzelfall liegen
ausreichende Anhaltspunkte dafiir vor, dass der er-
zwungene Umgang dem Kindeswohl dient.

[...] die Formulierung der Norm als Kann-Vor-
schrift ermiglicht dem Gericht eine flexible Hand-
habung. Das Gericht wird sich bei der Ausiibung des
Ermessens in erster Linie davon leiten lassen, dass
das Vollstreckungsverfabren der effektiven Durch-
setzung einer gerichtlichen Entscheidung dient, die
im Erkenntnisverfahren unter umfassender Beach-
tung der Vorgaben des materiellen Rechts — und
mithin auch des Kindeswohls — getroffen wurde. In
den meisten Fillen wird sich das Ermessen daber
verdichten. Dies wird beispielsweise dann der Fall
sein, wenn der Umgang von dem betreuenden El-
ternteil grundlos verweigert wird, obwobl der rium-
lich entfernt lebende Umgangsberechtigte zu dessen
Wahrnehmung erbeblichen zeitlichen und finan-
ziellen Aufwand leistet. ’

Die an die Stelle der bisherigen Zwangsmittel (§ 33
FGG) tretenden Ordnungsmittel (§ 89 FGG-RG)
sollen demnach in Fillen der Umgangsverweigerung
— auch durch den betreuenden Elternteil — an die
Voraussetzung gebunden sein, dass die Verhingung
des Ordnungsmittels der effektiven Durchsetzung ei-
ner gerichtlichen Entscheidung dient und nicht, wie
urspriinglich geplant, primir einen
Bestrafungscharakter haben soll.

Der Gesetzgeber geht—wie aus dem Zitat ersicht-
lich — davon aus, dass die Ordnungsmittel nur ver-
hingt werden diirfen, wenn die Durchsetzung der
Umgangsbeschliisse im konkreten Fall dem Kindes-
wohl dienen. Vorausgesetzt wird demnach eine Prii-
fung der Umstinde, die fiir oder gegen den Umgang
sprechen. Im Vergleich zur Begriindung in der
BT-Drs. 16/6308 (S. 218) ist damit eine deutliche
Abkehr vom Rachegedanken hin zu einer stirkeren
Orientierung am Kindeswohl zu beobachten.

Auch legt die aktuelle Begriindung nahe, dass die
Umsetzung von Umgangsbeschliissen, die im ersten
Monat nach Antragstellung ergehen sollen,” in der

3 BT-Drs. 16/9733 v. 23.06.2008, S. 361.

4 Das ,beschleunigte Verfahren“ (§ 155 FGG-RG) wurde bereits
durch das ,Gesetz zur Erleichterung familiengerichtlicher Maf3-
nahmen bei Gefihrdung des Kindeswohls vom 24.04.2008
(BT-Drs. 16/8914) in § 50e FGG eingefiihrt, § 52 Abs. 3 FGG
wurde zu einer Soll-Vorschrift. Nach § 156 FGG-RG ,soll“ die
Einstweilige Anordnung eines Umgangsrechts oder dessen Aus-
schluss in Zukunft nicht mehr nur im Falle der Aussetzung des
Verfahrens zum Zwecke der Mediation ergehen, sondern auch
dann, wenn zur Aufklirung iiber etwaige Gefahren ein
Sachverstindigengutachten einzuholen ist.

Regel nicht durch Ordnungsmittel durchgesetzt wer-
den sollen, weil ihnen in der Regel noch keine sorgfilti-
ge Priifung des Kindeswohls zugrunde liegt. Diese Be-
schliisse werden nach § 57 FGG-RG grundsitzlich
nicht durch die Beschwerde anfechtbar sein. Im Ent-
wurf vom September 2007 war noch vorgesehen, dass
nur Umgangsberechtigten ein Beschwerderecht zuste-
hen soll. Der Gesetzgeber reagierte auf die Stellungnah-
men, in denen die darin liegende verfassungswidrige Be-
nachteiligung der fiir Kinder sorgenden Elternteile, in
der Regel also der Miitter, angeprangert worden war,’
indem nun jede Beschwerde ausgeschlossen wird.

Auf den Hinweis, dass bei nur vorldufiger Prii-
fung des Kindeswohls in einem sofort nach Antrag-
stellung anberaumten ersten Termin eine ernsthafte
Gefihrdung von Mutter und Kind durch einen Um-
gangskontakt nicht ausgeschlossen werden kann,
ging der Rechtsausschuss insofern ein, dass nun auch
der Ausschluss des Umgangs als magliche Entschei-
dungsalternative im Gesetz ausdriicklich genannt
wird. Auch soll ein Hinwirken auf ein Einvernehmen
ausdriicklich nicht stattfinden, wenn dies dem Kin-
deswohl widerspricht (§ 156 FGG-RG). ,,Hier kom-
men insbesondere Fille der Traumatisierung des
Kindes nach erlebter Gewalt in Betracht.

In Zukunft werden Miitter, die mit einem vorliu-
figen Umgangsbeschluss konfrontiert werden, diesen
zwar nicht anfechten kénnen, eine — auch von Amts
wegen mogliche — Verhidngung eines Ordnungsgel-
des allerdings wird in Folge des Urteils des Bundes-
verfassungsgerichts nur zulissig sein, wenn der Um-
gang dadurch nachweislich erméglicht werden kann,
ohne dem Kindeswohl zu schaden. Dies wird erst
recht fiir die Verhingung der Ordnungshaft zu gelten
haben.

Das Gesetz wurde am 26.06.2008 im Bundestag
verabschiedet und soll am 01.09.2009 in Kraft tre-
ten.

III. Zum Verfahren

Der Beschwerdefiihrer ist Vater eines Anfang 1999
geborenen Jungen, zu dem er von Anfang an jeden
Kontakt ablehnte. Er war und ist verheiratet und hat
mit seiner Ehefrau zwei noch minderjihrige Kinder.
Seit das Kind etwa ein Jahr alt ist, versucht die Mutter
des Kindes mit rechtlichen Mitteln, den Vater zu ei-

5  Siche z.B. die ,Gemeinsame Erklirung® in STREIT 3/2007, S.
124-129 und Fliigge: ,,Stellungnahme im BT-Rechtsausschuss*,
STREIT 2/2008, S. 7-11.

6 Stellungnahme des Rechtsausschusses zu § 156, a.a.0., FN 3,
S. 365. Eingefiigt wurde in § 156 Abs. 3 auch die Bestimmung,
dass ein Kind vor Erlass einer einstweiligen Anordnung person-
lich angehdrt werden soll, wobei in § 159 eingefiigt wurde, dass
der —bei wesentlicher Einschrinkung eines Umgangsrechtsi.d.R.
beizuordnende — Verfahrensbeistand bei der Anhérung des
Kindes anwesend sein soll.
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ner Kontaktaufnahme zum Kind zu zwingen. Das
Familiengericht begriindete seine klageabweisende
Entscheidung vom 06.11.2000 damit, dass der Be-
schwerdefiihrer mit nachvollziehbaren Griinden da-
von ausgehe, ,dass Kontakte zu seinem Sohn seine
Ehe belasten und diese auch daran zerbrechen
werde.“ (Rn. 16)

Im Beschwerdeverfahren konnte die Frage, wie
sich die Beziechung zwischen dem Vater und seinem
Sohn bei einem begleiteten Umgang gestaltet, nicht
durch ein Sachverstindigengutachten exploriert wer-
den. Das BVerfG hatte nimlich dazu am 20.05.2003
entschieden, dass ein Umgang zum Zwecke der Ex-
ploration nicht durch die Anordnung und Andro-
hung eines Zwangsgelds erzwungen werden diirfe.
Die Erhebung und Weitergabe von Befunden iiber
den Gesundheitszustand, die seelische Verfassung
und den Charakter stelle einen Eingriff in das allge-
meine Personlichkeitsrecht dar. In diesen Schutzbe-
reich falle auch die Exploration eines umgangsbe-
rechtigten Elternteils durch einen Sachverstindigen,
der den Umgang zwischen dem Elternteil und dem
Kind beobachtet.”

Das OLG holte darauthin ein hypothetisches
Gutachten iiber die Frage ein, ob ein erzwungener
begleiteter Umgang fiir das Kind schidlich oder

niitzlich sein werde. Der Sachverstindige kam zu

7 Beschluss des BVerfG vom 20.05.2003, 1 BvR 2222/01, FamRZ
2004, S. 523-524.

dem Ergebnis, ,dass begleitete Umgangskontakte
dem Kind selbst dann — jedenfalls fiir eine gewisse
Zeit — nicht schaden wiirden, wenn der Beschwerde-
fiihrer das Kind entsprechend seiner Ankiindigung
ignorieren wiirde. Uber eine lingere Zeit wiirde eine
ablehnende Haltung des Vaters das Kind allerdings
verunsichern, es wiirde die Begegnung als Zwang er-
leben. In diesem Falle bestiinde die Gefahr eines gra-
vierenden Schadens fiir das Kind.“ (Rn. 17) Das
OLG erlief daraufthin am 21.01.2004 eine
Zwangsgeldandrohung  zur  Durchsetzung  der
Umgangspflicht.

Dagegen erhob der Beschwerdefiihrer Verfas-
sungsbeschwerde mit dem Argument, er werde durch
die Zwangsgeldandrohung in seinem Persénlich-
keitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 GG verletzt, da das Umgangsrecht als héchst-
personliches Recht ebensowenig vollstreckbar sei wie
die ehelichen Pflichten oder Anspriiche aus Dienst-
verhiltnissen (Rn. 26). Die in § 1684 Abs. 1 BGB
normierte  Umgangspflicht der Eltern sei vom
Rechtsausschuss des Bundestages lediglich als Appell
gemeint gewesen. Das Umgangsrecht des Kindes be-
ziehe sich lediglich auf den Fall, dass dieses Recht ge-
gen den betreuenden Elternteil durchgesetzt werden
solle. Zwangsmittel gegen den betreuenden Elternteil
seien nicht mit einer Verletzung des Personlichkeits-
rechts verbunden, ,weil der betreuende Elternteil
durch  den Umgang von Kind und
umgangsberechtigtem Elternteil selbst nicht direke
betroffen sei.“ (Rn. 27)

Das Bundesverfassungsgericht holte zahlreiche Stel-
lungnahmen ein. Hier seien nur die Stellungnahmen
der Bundesregierung und des BGH hervorgehoben:
Die Bundesregierung, vertreten durch die Justiz-
ministerin, hob einerseits hervor, dass eine zwangs-
weise Durchsetzung der Umgangsverpflichtung
moglich sei, ,und zwar dann, wenn dies dem Kindes-
wohl geschuldet sei.“ (Rn. 32) Die Hiirden zur Beur-
teilung, ,,ob ein erzwungener Umgang im konkreten
Fall auch wirklich dienlich fiir das Kind sei“ (ebd.)
werden allerdings hoch angesetzt, wie sich schon aus
dem Beispiel eines todkranken Kindes, das den Vater
noch einmal sehen wolle, ergibt. ,,Es werde wohl die
Ausnahme sein, einen Umgang zwangsweise durch-
zusetzen, denn zu beriicksichtigen sei, dass damit das
Kind einer Situation ausgesetzt werden kénne, in der
esvon einer Person, von der es eigentlich Zuwendung
erwarte, fortlaufend gekrinkt werde.“ (ebd.) Ange-
regt wird die Beauftragung eines Verfahrenspflegers,
wenn zu befiirchten sei, dass mit der Einforderung
der Umgangspflicht weniger der Wille des Kindes als
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vielmehr der Wille des sorgeberechtigten Elternteils
verfolgt werde (ebd.).

Der XII. Senat des BGH teilte mit, er sei bislang
mit dem Problem der Durchsetzung einer Umgangs-
pflicht nicht befasst gewesen. Die Vollstreckung des
vom Kind erwirkten Umgangstitels diirfe in der Praxis
auf Schwierigkeiten stoflen, die im Einzelfall zu be-
riicksichtigen seien. ,,Entsprechend sehe § 1684 Abs.
3 Satz 1 BGB den Umgang mit beiden Eltern nur im
Regelfall als dem Kindeswohl am besten entsprechend
an.“ (Rn. 35) Grenzen der Vollstreckbarkeit konnten
sich aus Personlichkeitsrechten und aus dem Recht
auf Schutz von Ehe und Familie ergeben. (Rn. 36)

IV. Verletzte Personlichkeitsrechte
durch Umgangspflicht

Interessant am Urteil des Bundesverfassungsgerichts
sind insbesondere die Ausfithrungen zum Persénlich-
keitsrecht, da dieses im Zusammenhang mit sorge-
und umgangsrechtlichen Entscheidungen nur selten
thematisiert wird, obwohl § 1697a BGB die Beriick-
sichtigung ,der berechtigten Interessen der Beteilig-
ten ausdriicklich einfordert. Insgesamt sind in der
Juris-Datenbank nur 4 weitere Urteile dokumentiert,
die im Kontext von Sorge- und Umgangsrechtsstrei-
tigkeiten zwischen Eltern deren Persénlichkeitsrech-
te priifen. In einer Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts iiber die Authebung der gemeinsamen
Sorge wurde das Personlichkeitsrecht einer Mutter,
die vom Vater des Kindes vergewaltigt worden war,
als Maf3stab herangezogen.’ Zwei Urteile riumen der
Mutter unter Berufung auf Art. 2 GG das Recht zur
Riickwanderung in deren Heimatland ein.” Das OLG
Celle erkannte in der Festsetzung eines Zwangsgeldes
gegen den umgangsunwilligen Vater keinen unzulissi-
gen Eingriff in dessen Rechte aus Art. 2 GG."

Das Bundesverfassungsgericht hat bisher das Per-
sonlichkeitsrecht der Eltern als mogliche Grenze des
Umgangsrechts oder der Umgangspflicht noch nicht
gepriift. Es ist sicher kein Zufall, dass das Persénlich-
keitsrechtzuerst als Grenze der Umgangspflicht eines
Vaters thematisiert wird. Interessant ist, welche Er-
kenntnisse sich daraus fiir die Grenzen des Umgangs-
rechts im Interesse der das Kind betreuenden Person
und im Interesse des Kindes selbst herleiten lassen.

1) Personlichkeitsrechte des vom Kind

getrennt lebenden Vaters
Das Bundesverfassungsgericht stelle fest, dass die
Umgangspflicht in das durch Art. 2 GG geschiitzte

8 BVerfG vom 18.12.2003, 1 BvR 1140/03, STREIT 2004, S.
25-26.

9 OLG Zweibriicken vom 13.07.2004, 5 UF 47/04 und OLG
Kéln vom 18.01.2006, 4 UF 209/04 (Juris).

10 OLG Celle vom 21.11.2000, 19 UF 253/00 (Juris).

Recht des Vaters ,,auf Wahrung seiner Privatsphire
und seiner personlichen Beziehungen® eingreife,
,denn es verpflichtet ihn, in persénliche Beziehung
zu seinem Kind zu treten, auch wenn er eine solche
Beziehung nicht aufnehmen oder fortsetzen will.
(Rn. 76) Wegen der aus Art. 6 GG abgeleiteten Ver-
pflichtung der Eltern, Verantwortung fiir das Kind
zu iibernehmen, hilt es das Gericht fiir zumutbar,
dass ein Elternteil dazu angehalten werde, mit seinem
Kind Umgang zu pflegen, auch wenn er dadurch
»unter nicht unerheblichen psychischen Druck® ge-
rate (Rn. 78). Gerechtfertigt werde ein solcher Ein-
griff in das Personlichkeitsrecht aber nur dann, wenn
dies dem Kindeswohl diene (Rn. 80). Deshalb diirfe
ein Zwangsmittel nur angeordnet werden, wenn der
damit verfolgte Zweck erreicht werden kénne, ,,nim-
lich dem Kind einen Umgang mit seinem Elternteil
zu erméglichen, der zu einer gedeihlichen Person-
lichkeitsentwicklung des Kindes beitrigt und dem
Recht des Kindes zur Durchsetzung verhilft, dass
seine Eltern ihre Verantwortung ihm gegeniiber zu
seinem Wohle ausiiben.“ (Rn. 81)

Das Bundesverfassungsgericht sicht durchaus ei-
nen Sinn darin, Umgangsverpflichteten ihre Eltern-
verantwortung durch konkrete Anordnungen zu ver-
deutlichen. Es sieht jedoch — von Ausnahmefillen
abgesehen — keine Méglichkeit, durch die zwangs-
weise Durchsetzung des Umgangs einen erklirten
und an den Tag gelegten Widerwillen gegen das Kind
zu tiberwinden. Daraus leitet das Bundesverfassungs-
gericht ab, dass mit hoher Wahrscheinlichkeit das
Selbstwertgefiihl des Kindes Schaden nehme, wenn
das Kind dem Kontakt zum abweisenden und lieblo-
sen Elternteil ausgesetzt werde (Rn. 83). Es ist bemer-
kenswert, dass das Gericht davon ausgeht, dass ein
Umgang, der nur mit Zwangsmitteln gegen den um-
gangsunwilligen Elternteil durchgesetzt werden
kann, in der Regel nicht dem Kindeswohl diene (Rn.
89), obwohl es zur Schidlichkeit dieser Umgangs-
kontakte (mangels praktischer Erfahrungen) bisher
keine wissenschaftlich gesicherten Erkenntnisse gibt
(Rn. 9)."

Aus dieser Argumentation lisst sich folgern, dass
erst recht von der Erzwingung des Umgangs abgese-
hen werden muss, wenn gegen den Umgang erhebli-
che, uniiberwindliche Widerstinde der Hauptbe-
zugsperson oder gar des Kindes bestehen, denn inso-
weit wurde der Beweis der Schidlichkeit bereits er-
bracht.” Damit soll nicht in Abrede gestellt werden,
dass im Einzelfall ein erzwungener Umgang zum Wohle
des Kindes erforderlich sein kann, wie das Bundesver-

11 Das BVerfG bezieht sich hier auf eine Diss. an der Uni Frank-
furt/M. aus dem Jahr 2007: Alexandra Altrogge: Umgang unter
Zwang, S. 167, Fn. 792 und S. 207, Fn. 967 (Bielefeld 2007).

12 Kerima Kostka: Elterliche Sorge und Umgang bei Trennung und
Scheidung — unter besonderer Beriicksichtigung der Perspektive
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fassungsgericht zu Recht betont. Allerdings muss dies
jeweils sorgfiltig untersucht werden.

Das Bundesverfassungsgericht nimme in diesem Ur-
teil ausdriicklich nur eine Abwigung der Personlich-
keitsrechte der Umgangsverpflichteten mit den
Rechten der Kinder vor. Von daher sieht es kein Pro-
blem in den Fillen, in denen Umgangsverpflichtete
ihr Elternrecht wahrnehmen wollen. Die Frage, in-
wiefern auch die Personlichkeitsrechte der Hauptbe-
zugspersonen der Kinder zu schiitzen sind, wird
nicht angeschnitten.

2) Personlichkeitsrechte der
das Kind betreuenden Mutter

Die zentralen Uberlegungen des Urteils sind auf die
betreuenden Elternteile, die den Umgang ermégli-
chen sollen, ebenso anwendbar, wie auf die Um-
gangspflichtigen. Das Umgangsrecht wurde dem
Kind, wie das Gericht ausfiihrt, ,,in seinem wohlver-
standenen Interesse eingeriumte“ (Rn. 85). Unter-
stellt wird, dass ,,die Zuwendung des Elternceils wiih-

des Kindes, in Heiliger, Anita: Vater um jeden Preis, Miinchen
2008, S. 323 —339 und Judith Wallerstein: Langzeitwirkungen
der elterlichen Ehescheidung auf Kinder, ebd., S. 340-359. Aus-
fiihrlich: Kostka: Im Interesse des Kindes? Elterntrennung und
Sorgerechtsmodelle in Deutschland, Grofibritannien und den
USA, Frankfurt a. M. 2004.

13 Vgl. BVerfG vom 18.12.2003, a.a.O., Fn. 8

rend des Umgangs der kindlichen Entwicklung for-
derlich ist und deshalb der Umgang dem Kindeswohl
dient. Diese auf das Kindeswohl bezogene Dienlich-
keit rechtfertigt den mit der Inpflichtnahme der El-
tern bewirkten Eingriff in ihr Grundrecht auf Schutz
der Personlichkeit. Dies gilt jedoch nur soweit und
solange, wie der Umgang dem Kindeswohl auch tat-
sichlich dienlich sein kann.” (ebd.) Ausgehend vom
Recht des Kindes auf Umgang wird gleichermaflen in
das Personlichkeitsrecht des getrennt lebenden El-
ternteils eingegriffen, der den Umgang positiv gestal-
ten soll, wie auch in das Personlichkeitsrecht der Be-
treuungsperson, die durch ihr Verhalten nicht nur
den Umgang als solchen, sondern auch einen
positiven Verlauf erméglichen soll.

Im Falle, dass ein getrennt lebender Elternteil sein
Umgangsrecht einklagt, ist neben dem Recht des
Kindes allerdings auch dessen Elternrecht auf Um-
gang nach Art. 6 GG in die Abwigung einzubezie-
hen. Es muss also eine Abwigung stattfinden, zwi-
schen dem durch Art. 6 GG geschiitzten Elternrecht
und dem durch Art. 2 GG geschiitzten Recht der fiir
das Kind sorgenden Person auf Wahrung ihrer Privat-
sphire und ihrer personlichen Beziechungen, denn die
Pflicht zur Erméglichung des Umgangs verpflichtet
sie, in personliche Beziehung zum anderen Elternteil
ihres Kindes zu treten, auch wenn sie eine solche Be-
ziehung nicht aufnehmen oder fortsetzen will (vgl.
Rn. 76)."” Dariiber hinaus kénnen auf Seiten der be-
treuenden Person ggf. auch das Recht auf Schutz ei-
ner etwaigen neuen Ehe und Familie in die Waag-
schale geworfen werden. SchliefSlich ist die Verpflich-
tung des Staates, Menschen vor der Gefahr korperli-
cher und psychischer Verletzungen zu schiitzen, her-
vorzuheben." Gerichte sind daher verpflichtet, sich
ein realistisches, von sozialwissenschaftlichen FEr-
kenntnissen geleitetes Bild von einer méglichen Ge-
fihrdung der Betroffenen zu machen, die aus dem er-
zwungenen Umgangskontake resultieren. Dies sind
in aller Regel Miitter, die in gewaltférmigen Bezie-
hungen gelebt haben und ihre direkt oder indirekt
davon mit betroffenen Kinder."”

Auch beziiglich der Verhingung von Zwangsmitteln
kommt man zu einer radikalen Infragestellung der
bisherigen Rechtsprechung, wenn man die Uberle-
gungen des Bundesverfassungsgerichts auf die alltig-
lichen Fille, in denen einer Mutter die Vereitelung
des Umgangs vorgeworfen wird, tibertrigt.

14 Ute Sacksofsky: Gewalt gegen Frauen, in: Helmut Kohl (Hg.):
Gewalt in sozialen Beziehungen — Gewalt gegen Frauen, Kinder
und alte Menschen, Neuwied 2001, S. 44-54 (47).

15 vgl. BMFSF] (Hg.): Aktionsplan II der Bundesregierung zur Be-
kimpfung von Gewalt gegen Frauen, Berlin 2007, S. 10-11. Sie-
he auch Barbara Kavemann, Ulrike Kreyssik (Hg.): Handbuch
Kinder und hiusliche Gewalt, Wiesbaden 2007.
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Das Bundesverfassungsgericht geht davon aus,
dass ein Vater auf Grund einer Zwangsgeldandrohung
die Ablehnung, die er gegen sein Kind empfindet,
nicht iiberwinden kann und dass er wihrend des er-
zwungenen Umgangs mit dem Kind seine Ablehnung
auch nicht verbergen kann. Ebenso wenig ist von einer
Mutter zu erwarten, dass sie Angste und Aggressionen,
die sie mit dem Vater des Kindes verbindet, auf Grund
eines Zwangsmittels ablegt oder dass sie dazu in der
Lage ist, diese Gefiihle dem Kind gegeniiber zu verber-
gen. In diesen hochkonflikthaften Bezichungen ist es
den Miittern entweder subjektiv unméglich, einen
Umgang zuzulassen oder, wenn sie ihn doch ermégli-
chen, leiden die Kinder unter oft unertriglichen Span-
nungen, die nicht selten eine Umgangsverweigerung
seitens des Kindes zur Folge haben."

Diese allgemein menschliche Unfihigkeit, psy-
chische Befindlichkeiten willentlich zu steuern, ent-
bindet Miitter wie Viter nicht von ihrer Pflicht, sich
gegeniiber ihren Kindern verantwortlich zu verhal-
ten. Das Bundesverfassungsgericht macht nun aber
deutlich, dass Zwangsmittel ihren Zweck und damit
ihre Legitimation verfehlen, wenn sie ein verantwort-
liches, dem Kindeswohl dienliches Verhalten nicht
herbeifithren kénnen.” Das heift, die vom Gesetzge-
ber in § 89 FGG-RG vorgesehene Verhingung von
Ordnungsmitteln verletzt dann die Persénlichkeits-
rechte der betroffenen Eltern, wenn eine
Verhaltensinderung zum Wohle des Kindes dadurch
nicht herbeigefithrt werden kann.

3) Personlichkeitsrechte des Kindes
Einen zentralen Raum nehmen in den Urteilsgriin-
den Ausfiihrungen zur Grundrechtstrigerschaft des
Kindes ein. ,Das Kind ist nicht Gegenstand elterli-
cher Rechtsausiibung, es ist Rechtssubjekt und
Grundrechtstriger, dem die Eltern schulden, ihr
Handeln an seinem Wohl auszurichten.“ (Rn. 71)
Eine Anwendung dieses Grundsatzes auf die Fil-
le, in denen Kinder, sei es aus nachvollziehbaren oder
von auflen nicht nachvollziehbaren Griinden, ihrer-
seits einen Umgang verweigern, stand im vorliegen-
den Urteil nicht zur Diskussion. Zu Recht stellt
Lore-Maria Peschel-Gutzeit in ihrer Anmerkung zu
diesem Urteil die Frage: , Wenn man dem Bundesver-
fassungsgericht folgt und auch zu dem Ergebnis ge-
langt, dass ein erzwungener Umgang, bei welchem
das Kind Abneigung und Ablehnung erleben muss,
seinem Wohl nicht dienen kann, dringt sich die Fra-
ge auf, mit welcher Begriindung dann Kinder ge-

16 Wallerstein, a.a.O., Fn 12, S. 340-359.

17 Vgl. Sibylla Fliigge: Rechtspidagogik als Risiko, FPR 2006, S.
1-4.

18 Lore-Maria Peschel-Gutzeit: Umgangspflicht — Eine Naturalob-
ligation?, NJW 27/2008, 1922-1925 (1925).

zwungen werden, den Elternteil zu schen, den sie
nicht sehen mochten. "

Trotz des Verbots der ,,Gewaltanwendung gegen
ein Kind [...], wenn das Kind herausgegeben werden
soll, um das Umgangsrecht auszuiiben® (§ 33 Abs. 2
FGQG) wird von Miittern regelmiflig erwartet, dass
sie ihr Kind , mit erzieherischen Mitteln“ zum Um-
gang zwingen, wenn Uberredung nicht ausreicht.
Vereinzelt setzen Gerichte Umgangspfleger nach
§ 1909 BGB ein, um ein Kind gegen den Willen der
Mutter zum Beispiel im Kindergarten abholen zu
kénnen. In diesen Situationen sind die Kinder fak-
tisch nicht dazu in der Lage, sich gegen diese Maf3-
nahme zu wehren. Durch das FGG-RG wird die
Umgangspflegschaft ausdriicklich in § 1684 Abs. 3
BGB geregelt, Voraussetzung ist das Vorliegen einer
Kindeswohlgefihrdung.”

Bezogen auf die Personlichkeitsrechte der Kinder
sind die Umgangsstreitigkeiten geprigt von den un-
bestimmten Rechtsbegriffen ,Kindeswohl® und
»Kindeswille®, die wissenschaftlich wenig klar defi-
niert sind. Wihrend der Kindeswille tiberhaupt erst
seit 1979 in das Familienrecht Eingang gefunden hat,
ist die Definition des Kindeswohls hochgradig ab-
hingig von weltanschaulichen Konzepten und Inter-
essenlagen.” Liest man Entscheidungen zum Um-
gangsrecht so dringen sich Fragen auf, die einer wis-
senschaftlichen Untersuchung unterzogen werden
sollten, um langfristige Schiden durch die Gerichts-
praxis zu vermeiden.

Zu fragen wire, welche Auswirkungen es auf die
Psyche des Kindes hat, wenn es erlebt, dass ein El-
ternteil sich, unterstiitzt von Amtern und Gerichten,

19 § 1684 Abs. 3 BGB i.d.F. des Art. 50 FGG-RG (BT-Dirs.
16/6308). In die Rechtspraxis eingefiithrt wurde die Konstruktion
des ,Umgangspflegers” schon durch Beschluss des OLG Bam-
berg vom 23.07.1983, 7 UF 42/85, FamRZ 85, 1175-1178.

20 Maud Zitelmann: Kindeswohl und Kindeswille im Spannungs-
feld von Pidagogik und Recht, Miinster 2001.
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tiber seinen erklirten Willen hinweg setzen darf und
es zu Begegnungen zwingen darf, die das Kind unter
allen Umstiinden vermeiden méchte. Zu fragen ist,
wie ein Kind einen erzwungenen Umgang verarbei-
tet, bei dem es sich unter ,,Aufsicht einer ,Amtsper-
son“ dem getrennt lebenden Elternteil ndhern muss.
Zu fragen ist, wie ein Kind einen erzwungenen Um-
gang verarbeitet, wenn die Mutter eine Wegweisung
nach dem Gewaltschutzgesetz erwirke hat, dann aber
—vom gleichen Gericht — gezwungen wird, mit dem
Vater in Kontake zu treten, um den Umgang zu er-
mdglichen. Wie kann ein Gericht sicherstellen, dass
ein Kind gerichtlich verwertbar von Misshandlungen
berichtet?” Und welche Folgen hat es fiir ein Kind,
wenn das Gericht den Kontakt anordnet, weil es dem
Kind nicht glaubt? Schlieflich stellt sich die Frage,
welche Verantwortung ein Gericht trifft, wenn es ei-
nen Umgang anordnet, der vom Vater genutzt wird,
um das Kind zu entfithren oder gar zu ermorden?”

Wenn Gerichte dazu tibergehen wiirden, einen Um-
gang gegen den Willen des Kindes nur dann zu erlau-
ben, wenn positiv erwiesen wire, dass der Umgang
dem Wohl des Kindes dient, wiirden Kinder tatsich-
lich in ihren Grundrechten ernst genommen und ge-
schiitze.”

Fiir die Beantwortung der Frage, ob in diesen Fil-
len ein Umgang dem Wohl des Kindes dient, miisste
unter anderem eine Auseinandersetzung mit der Be-
ziehungsfihigkeit des Umgangsberechtigten stattfin-
den. So wire der Frage nachzugehen, ob er dazu in der
Lage ist, den Kontakt zu seinem Kind in einer Weise
zu gestalten, dass der Umgang ,,zu einer gedeihlichen
Personlichkeitsentwicklung des Kindes beitrigt” (Rn.
81). Insbesondere in Fillen, in denen ein Vater zu Ge-
walttitigkeit neigt, die Mutter mit Nachstellungen at-
tackiert oder ersichtlich alle Rechtsmittel — einschlief3-
lich der Verweigerung von Unterhalt und Zugewinn —
einsetzt, um der Mutter des Kindes das Leben schwer
zu machen und er damit die Schidigung auch des
Kindes billigend in Kauf nimmt, wire zu fragen, ob
der Vater sich auf die Bediirfnisse seines Kindes im
Rahmen des Besuchsrechts angemessen einstellen

21 Nach § 33 FGG-RG sollen streitige Entscheidungen in Zukunft
nur noch auf Basis eines formal in der miindlichen Verhandlung
erhobenen Strengbeweises getroffen werden. Allerdings sollen
Kinder nicht als Zeugen vernommen werden (§ 163 Abs. 3
FGG-RG i.d.F. der BT-Drs. 16/9733).

22 Von den Frauen, die sich vom Vater ihrer Kinder getrennt hat-
ten, gaben 27,8 % an, sie seien vom Partner kérperlich angegrif-
fen worden, 10,2% gaben an, die Kinder seien vom Partner ange-
griffen worden, 6,3% waren Opfer eines Mordversuchs gewor-
den, in 1,7 % der Fille hatte der Partner versucht, die Kinder um-
zubringen. Monika Schréttle: Probleme im Kontext von Tren-
nung und Scheidung, in Heiliger, a.a.O., Fn. 12, S. 315-322
(Auszug aus der reprisentativen Studie des BMFSF] von Schrott-
le/Miiller: Lebenssituation, Sicherheit und Gesundheit von
Frauen in Deutschland, Berlin 2004).

kann. Sollte dies nicht der Fall sein, wire ein Umgang
auszusetzen, bis der Vater z.B. durch therapeutische
Hilfe, ggf. auch nach einer Stabilisierung durch
Zeitablauf, dazu in der Lage ist, den Umgang im
Sinne des Kindeswohls wahrzunehmen.

In anderen Fillen, in denen der Vater lediglich
aus Unerfahrenheit nicht dazu in der Lage ist, den
Umgang kindgerecht zu gestalten und das Kind des-
halb dem Vater aus dem Weg gehen mochte, wiire da-
ran zu denken, dem Vater geeignete (noch zu schaf-
fende) Unterstiitzungsangebote seitens des Jugend-
amtes bzw. freier Triger nahezulegen.24

V. Umgang nicht notwendig im
Interesse des Kindes

Das Bundesverfassungsgericht fordert in seinem Ur-
teil eine Verfahrensgestaltung, ,die eine eigenstindi-
ge Wahrnehmung der Rechte des Kindes wie seiner
Belange sicherstelle.“ (Rn. 97) Stehen die Interessen
des Kindes zu denen der Eltern im Konflikt und kann
es aufgrund seines Alters die eigenen Interessen und
Rechte noch nicht selbstindig wahrnehmen, so ist
dem Kind ein/e Verfahrenspfleger/in nach § 50 FGG
zu bestellen (ebd.).”

Es ist interessant, dass das Bundesverfassungsge-
richt im vorliegenden Fall davon ausgeht, dass die
Mutter des Kindes eigenen Interessen folgte, statt die
Interessen des Kindes wahrzunehmen. Wihrend sich
die Mutter auf die in Rechtsprechung und Literatur
ganz iiberwiegend vertretene Meinung stiitzt, der
Umgang mit dem Vater sei von existenzieller Bedeu-
tung fiir das Kind, sicht das Bundesverfassungsge-
richt in diesem Umgang unter den gegebenen Um-
stinden eine auch durch Zwangsmittel wahrschein-
lich nicht abwendbare Gefahr fiir das Kindeswohl. Es
hile daher in diesem Fall die Bestellung eines Verfah-
renspflegers fiir erforderlich — ohne allerdings zu be-
griinden, warum diese Person besser als die Mutter
dazu in der Lage sein sollte zu entscheiden, wie sich
ein gegen den Vater erzwungener Umgangskontake
auf das Kind, das zu Beginn des Verfahrens 1 Jahr alt

war, auswirken wird.

23 Vgl. den Beschluss des SG Bremen vom 8.8.2008 in diesem Heft,
mit dem das Gericht zum Schutz des Kindes den Umgang von
Amts wegen ausgeschlossen hat.

24 TIrene Miriam Tazi-Preve: Viter im Abseits. Zum Kontaktab-
bruch der Vater-Kind-Bezichung nach Scheidung und Tren-
nung, Wiesbaden 2007, S. 151 ff.

25 Nach § 158 FGG-RG werden hiufiger als bisher Verfahrenspfle-
gerlnnen (kiinftig: Verfahrensbeistinde) einzusetzen sein, deren
Rechte und Pflichten klarer umrissen werden. Allerdings wurde
in letzter Minute in Abs. 7 eine Fallpauschale in Héhe von 350
Euro (in Ausnahmefillen 550 Euro) eingefiihrt, durch die das
mogliche Engagement der Verfahrensbeistinde auf ein

Minimum reduziert werden wird (BT-Drs. 16/9733).



