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Beschluss
BGH, § 1626a Abs. 2 BGB, § 1671 BGB,
§ 155a FamFG, § 159 FamFG

Keine gemeinsame Sorge bei nachhaltigem

und tiefgreifendem Elternkonflikt

1. Auch bei der ,negativen” Kindeswohlpriifung
nach § 1626a Abs. 2 Satz 1 BGB ist vorrangiger Mafs-
stab fiir die Entscheidung das Kindeswohl. Notwendig
ist die umfassende Abwigung aller fiir und gegen die
gemeinsame Sorge sprechenden Umstinde. Dafiir gelten
die zur Aufhebung der gemeinsamen elterlichen Sorge
nach § 1671 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB entwickelten
Grundsitze.

2. Erst wenn sich nach erschopfender Sachaufkli-
rung nicht feststellen lisst, dass die gemeinsame Sor-
ge dem Kindeswohl widerspricht, ergibt sich aus der
negativen Formulierung der Kindeswohlpriifung die
(objektive) Feststellungslast dahin, dass im Zweifelsfall
die Ubertragung der elterlichen Sorge auf die Eltern
gemeinsam auszusprechen ist.

3. Griinde, die der gemeinsamen elterlichen Sorge
im Sinne von § 1626a Abs. 2 Satz 2 BGB entgegenste-
hen konnen, sind bereits dann gegeben, wenn sich aus
den dem Gericht dargelegten oder sonst ersichtlichen
konkreten tatsichlichen Anbaltspunkten die Moglich-
keit ergibt, dass die gemeinsame elterliche Sorge nicht
mit dem Kindeswohl vereinbar ist. Unbeachtlich sind
dagegen Unmstinde, die keinen Bezug zum konkreten
Fall oder dem Wohl des Kindes aufweisen.

4. Zur personlichen Anhorung des Kindes im Sor-
gerechtsverfabren.

(amtliche Leitsiitze)

5. Zu den wesentlichen Bereichen der elterlichen
Sorge, fiir die ein Mindestmaf§ an Verstindigungsmag-
lichkeiten gefordert werden muss, gehiren alle nach
$ 1687 Abs. 1 Sarz 1 BGB gemeinsam zu treffenden
Entscheidungen, zu denen auch die Grundentscheidun-
gen iiber den personlichen Umgang des Kindes mit dem
nicht betreuenden Elternteil ziblen.

(Leitsatz der Redaktion)
Beschluss des BGH vom 15. Juni 2016 — XII ZB 419/15

Aus den Griinden:

A. Der Antragsteller begehrt die gemeinsame elter-
liche Sorge mit der Antragsgegnerin fiir die am 3.
September 2009 geborene gemeinsame Tochter L.
Der Antragsteller (im Folgenden: Vater) und die An-
tragsgegnerin (im Folgenden: Mutter) lebten bis 2012
in nichtehelicher Lebensgemeinschaft. Aus dieser ist
neben der betroffenen Tochter ein im Jahr 2000 ge-
borener Sohn hervorgegangen. Fiir den Sohn, der
beim Vater wohnt, tiben die Eltern das Sorgerecht
gemeinsam aus. Fiir ihre Tochter haben sie keine
Sorgeerklirungen abgegeben. Das Amesgericht hat
die Eltern personlich angehért. Es hat einen Verfah-

rensbeistand bestellt, diesen wie auch das Jugendamt
angehort und sodann den Antrag des Vaters zuriick-
gewiesen. Auf dessen Beschwerde hat das Oberlandes-
gericht im schriftlichen Verfahren ohne personliche
Anhérungen der Beteiligten die elterliche Sorge fiir
das Kind den Eltern gemeinsam iibertragen. Hier-
gegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde
der Antragsgegnerin.

B. Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg. Sie fithrt zur
Authebung des angefochtenen Beschlusses und zur
Zuriickverweisung der Sache an das Oberlandesge-
richt.

I. Das Oberlandesgericht hat seine Entscheidung
wie folgt begriindet: Voraussetzung der Ubertragung
der gemeinsamen elterlichen Sorge auf beide Eltern
sei nach § 1626 a Abs. 2 Satz 1 BGB, dass die Uber-
tragung dem Kindeswohl nicht widerspreche. Aus
der doppelten Verneinung ergiben sich die verfah-
rensrechtlichen Anforderungen an die negative Kin-
deswohlpriifung. Die gemeinsame elterliche Sorge
sei anzuordnen, wenn keine Gegengriinde festgestellt
werden konnten. Damit habe der Gesetzgeber eine
widerlegliche Vermutung eingefiihrt, die fiir die Kin-
deswohldienlichkeit der gemeinsamen elterlichen
Sorge spreche, wenn ein Elternteil durch seinen An-
trag zu erkennen gebe, dass er die gemeinsame Sorge
vorziehe. Diese Vermutung diirfe durch Ermittlungen
von Amts wegen nicht beeintrichtigt werden. Zwar
miisse das Gericht Anhaltspunkten, auch aus Quellen
auflerhalb des Vortrags der Beteiligten, die gegen die
gemeinsame Sorge sprechen, nachgehen. Ermittlun-
gen, die auf Tatsachen gerichtet seien, die fiir eine
gemeinsame Sorge sprechen, miissten aber nicht
durchgefiihrt werden. Die vor Einfihrung des An-
tragsrechts des Vaters vertretene Auffassung, es gebe
weder eine rechtlich noch eine tatsichlich begriindete
Vermutung fiir den Vorrang der gemeinsamen Sorge
vor der Alleinsorge, kénne sich dagegen nicht mehr
durchsetzen.

Der Vortrag der Antragsgegnerin, des Verfahrens-
beistands und des Jugendamts sei nicht geeignet, die
Vermutung der Kindeswohldienlichkeit der gemein-
samen Sorge zu widerlegen. Zur Erschiitterung der
Vermutung geeignete Gesichtspunkte fiir ungiinstige
Auswirkungen auf das Kindeswohl und eine giinstige
Prognose der Alleinsorge der Antragsgegnerin lieffen
sich dem Vortrag der Beteiligten nicht entnehmen.
Es sei nicht zu erwarten, dass durch eine Ablehnung
der gemeinsamen Sorge die derzeit offensichtlich un-
zulingliche, dringend verbesserungsbediirftige Kom-
munikation zwischen den Eltern geférdert und der
Elternstreit beendet wiirde. Das Kind fiihle sich nicht
durch Entscheidungen der Eltern belastet, sondern
durch den Umstand, dass beide nicht miteinander
reden. Dem Willen des nicht ganz sechs Jahre al-
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ten Kindes komme jedenfalls kein entscheidendes
Gewicht zu. Altersgemif werde die Fihigkeit zur
Beurteilung tatsichlicher Umstinde und erst recht
hypothetischer Verliufe nicht ausgeprigt sein. Mit
dem Ermessen der Bedeutung eines abstrakten Ge-
dankenbildes wie dem Rechtsinstitut der elterlichen
Sorge werde dem Kind zu viel abverlangt. Auch sonst
seien keine Anhaltspunkte ersichtlich, die gegen die
gemeinsame elterliche Sorge sprichen. Daher sei auch
im Beschwerdeverfahren nach § 155 a Abs. 3 und 4
Satz 1 FamFG in einem schnellen, schriftlichen Ver-
fahren ohne miindliche Verhandlung zu entscheiden.

II. Dies hilt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.
[...]

2. Nach § 1626 a Abs. 2 BGB iibertrigt das Fami-
liengericht auf Antrag eines Elternteils die elterliche
Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge beiden
Eltern gemeinsam, wenn die Ubertragung dem Kin-
deswohl nicht widerspricht. Trigt der andere Eltern-
teil keine Griinde vor, die der Ubertragung der ge-
meinsamen elterlichen Sorge entgegenstehen konnen,
und sind solche Griinde auch sonst nicht ersichtlich,
wird vermutet, dass die gemeinsame elterliche Sorge
dem Kindeswohl nicht widerspricht. Nach § 1671
Abs. 2 BGB kann der Vater zudem die Ubertragung
der alleinigen Sorge beantragen, die mangels Zustim-
mung der Mutter dann zu erfolgen hat, wenn eine
gemeinsame Sorge nicht in Betracht kommt und zu
erwarten ist, dass die Ubertragung auf den Vater dem
Wohl des Kindes am besten entspricht (§ 1671 Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 BGB).

a) Vorrangiger Maf3stab der Entscheidung nach
§ 1626 a Abs. 2 BGB ist das Kindeswohl (BT-Drucks.
17/11048 S. 14). Fir die Priifung, ob die Ubertra-
gung der gemeinsamen Sorge dem Kindeswohl nicht
widerspricht, gelten die zur Authebung der gemein-
samen elterlichen Sorge nach § 1671 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 BGB entwickelten Grundsitze.

aa) Wie das Oberlandesgericht nicht verkannt
hat, ist die Vorschrift des § 1626 a BGB Ausdruck
des Kindeswohlprinzips, welches das Recht der el-
terlichen Sorge insgesamt beherrscht (vgl. § 1697 a
BGB). Das Gesetz beruht auf der Annahme, dass
die gemeinsame elterliche Sorge grundsitzlich den
Bediirfnissen des Kindes nach Beziehungen zu beiden
Elternteilen entspricht (BT-Drucks. 17/11048 S. 12
unter Bezugnahme auf BVerfG FamRZ 2003, 285,
288 f.). Daraus ergibt sich das gesetzliche Leitbild,
dass grundsitzlich beide Eltern die gemeinsame el-
terliche Sorge fiir ein Kind tragen sollen, wenn kei-
ne Griinde vorliegen, die hiergegen sprechen (BT-
Drucks. 17/11048 S. 17).

Die Sorge ist den Eltern vom Familiengericht
demzufolge auch dann gemeinsam zu {ibertragen,
wenn sich nicht feststellen ldsst, ob die gemeinsame

elterliche Sorge dem Kindeswohl besser entspricht
als die Alleinsorge der Mutter (vgl. OLG Karlsru-
he FamRZ 2015, 2168, 2169; Johannsen/Henrich/
Jaeger Familienrecht 6. Aufl. § 1626 a BGB Rn. 11;
BeckOK BGB/Veit [Stand 1. Mai 2015] § 1626 a Rn.
24). Eine den Antrag auf gemeinsame Sorge ableh-
nende Entscheidung kann nur dann ergehen, wenn
die Ubertragung der elterlichen Sorge auf die Eltern
gemeinsam dem Kindeswohl widerspricht, also mit
ihm unvereinbar wire (OLG Koblenz FamRZ 2014,
319; BeckOGK BGB/Schumann [Stand: 1.9.2015]
§ 1626 a Rn. 99).

bb) Ebenso wie bei § 1671 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
BGB ist auch bei der ,,negativen Kindeswohlpriifung“
nach § 1626 a Abs. 2 BGB das Kindeswohl vorrangi-
ger Mafistab fiir die gerichtliche Entscheidung. Der
anzuwendende MafSstab fiir eine Zuriickweisung des
Antrags auf gemeinsame elterliche Sorge stimmt mit
dem der Sorgerechtsiibertragung bei Trennung sorge-
berechtigter Eltern nach § 1671 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
BGB iiberein. In beiden Fillen ist von der gemeinsa-
men elterlichen Sorge abzuweichen, wenn und soweit
die Alleinsorge eines Elternteils dem Kindeswohl bes-
ser entspricht. Daher kénnen die zur Authebung der
gemeinsamen elterlichen Sorge nach § 1671 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 BGB entwickelten Grundsitze auch im
Rahmen von § 1626 a Abs. 2 Satz 1 BGB angewendet
werden. [...]

cc) Dass der Gesetzgeber die Voraussetzungen
in § 1671 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB positiv und in
§ 1626 a Abs. 2 Satz 1 BGB negativ formuliert hat,
beriicksichtigt die unterschiedliche rechtliche Aus-
gangssituation, begriindet aber im Ergebnis keine
materiell-rechtlichen Unterschiede hinsichtlich der
Ausiibung der gemeinsamen Sorge durch beide El-
tern. [...]

b) Die Entscheidung hingt in den beiden von § 1626
a Abs. 2 BGB erfassten Verfahrenskonstellationen da-
von ab, ob die Ubertragung der elterlichen Sorge auf
die Eltern gemeinsam dem Kindeswohl widerspricht.

aa) Wie bei § 1671 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB sind
alle fiir und gegen die gemeinsame Sorge sprechenden
Umstinde im Rahmen einer einzelfallbezogenen und
umfassenden Betrachtung gegeneinander abzuwigen
(vgl. Senatsbeschluss BGHZ 185, 272 = FamRZ
2010, 1060 Rn. 18 ff.; BVerfG FamRZ 2010, 1403
Rn. 58). Gewichtige Gesichtspunkte des Kindeswohls
sind die Erziehungseignung der Eltern, die Bindun-
gen des Kindes, die Prinzipien der Forderung und der
Kontinuitit sowie die Beachtung des Kindeswillens.
Diese Kriterien stehen aber nicht kumulativ neben-
einander. Jedes von ihnen kann im Einzelfall mehr
oder weniger bedeutsam fiir die Beurteilung sein, was

dem Kindeswohl entspricht. Zu beriicksichtigen sind
dabei auch die durch Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG gewihr-
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leisteten Elternrechte (Senatsbeschluss BGHZ 185,
272 = FamRZ 2010, 1060 Rn. 19 f.).

bb) Bei der Entscheidung iiber die Anordnung
oder Authebung der gemeinsamen elterlichen Sorge
ist auch zu beriicksichtigen, wenn es im Verhilenis der
Eltern an einer Grundlage fiir ein Zusammenwirken
im Sinne des Kindeswohls fehlt. Ein nachhaltiger und
tiefgreifender Elternkonflikt kann zur Folge haben,
dass die gemeinsame elterliche Sorge dem Kindes-
wohl widerspricht.

(1) Das Vorliegen eines Elternkonflikes oder die
Ablehnung der gemeinsamen elterlichen Sorge durch
die Mutter sprechen fiir sich genommen allerdings
noch nicht gegen die gemeinsame elterliche Sorge
(BT-Drucks. 17/11048 S. 17). Allein die Verweige-
rungshaltung eines Elternteils ist kein entscheiden-
der Gesichtspunke dafiir, dass die Beibehaltung oder
Ubertragung der gemeinsamen elterlichen Sorge dem
Kindeswohl widerspricht (vgl. OLG Kéln NJW-RR
2008, 1319, 1320). Dass Eltern in Einzelfragen
verschiedener Meinung sind und ihre Meinungs-
verschiedenheiten im Einzelfall streitig ausgetragen
haben, geniigt ebenfalls nicht, um die gemeinsame
elterliche Sorge abzulehnen. Es gehort zur Normalitit
im Eltern-Kind-Verhiltnis, dass sich in Einzelfragen
die fiir das Kind beste Losung erst aus Kontrover-
sen herausbildet (OLG Karlsruhe Beschluss vom 2.
April 2015 — 18 UF 253/14 — juris Rn. 16). Hier-
durch konnen sogar mehr Argumente abgewogen
werden als bei Alleinentscheidungen und so dem
Kindeswohl besser entsprechende Ergebnisse erreicht
werden (vgl. BT-Drucks. 17/11048 S. 17; KG Fam-
RZ 2011, 1659). Insbesondere sicht das Gesetz fiir
einzelne kontrovers diskutierte und von den Eltern
nicht [osbare Fragen mit § 1628 BGB ein geeignetes
Instrumentarium vor.

(2) Die gemeinsame Ausiibung der Elternverantwor-
tung setzt allerdings ein Mindestmaf} an Uberein-
stimmung in wesentlichen Bereichen der elterlichen
Sorge und insgesamt eine tragfihige soziale Bezie-
hung zwischen den Eltern voraus (Senatsbeschluss
vom 12. Dezember 2007 — XII ZB 158/05 — FamRZ
2008, 592 Rn. 11 m.w.N.; BT-Drucks. 17/11048
S. 7 mw.N.).

Die gemeinsame elterliche Sorge ist daher nicht
anzuordnen, wenn eine schwerwiegende und nach-
haltige Storung auf der Kommunikationsebene der
Eltern vorliegt, die befiirchten lisst, dass den Eltern
eine gemeinsame Entscheidungsfindung nicht még-
lich sein wird und das Kind folglich erheblich belas-
tet wiirde, wiirde man die Eltern zwingen, die Sorge
gemeinsam zu tragen (OLG Schleswig FamRZ 2014,
1374, 1375; KG FamRZ 2014, 1375; OLG Koblenz
FamRZ 2014, 319; BT-Drucks. 17/11048 S. 17; vgl.
auch OLG Stuttgare [11. ZS] FamRZ 2015, 674;

OLG Brandenburg [2. FamS] FamRZ 2014, 1856;
OLG Koln NJW-RR 2008, 1319, 1320; Schilling
NJW 2007, 3233, 3238). Mal3geblich ist, welche
Auswirkungen die mangelnde Einigungsfihigkeit der
Eltern bei einer Gesamtbeurteilung der Verhiltnisse
auf die Entwicklung und das Wohl des Kindes haben
wird (Senatsbeschluss vom 29. September 1999 —XII
ZB 3/99 — FamRZ 1999, 1646, 1648). Die Gefahr
einer erheblichen Belastung des Kindes kann sich im
Einzelfall auch aus der Nachhaltigkeit und der Schwe-
re des Elternkonflikts ergeben.

(3) Eine vollstindige Kommunikationsverweige-
rung der Eltern muss allerdings nicht gegeben sein
(a.A. OLG Brandenburg [4. FamS] FamRZ 2016,
240, 243). Die Kommunikation der Eltern ist bereits
dann schwer und nachhaltig gestért, wenn sie zwar
miteinander in Kontake treten, hierbei aber regel-
mifig nicht in der Lage sind, sich in der gebotenen
Weise sachlich iiber die Belange des Kindes auszutau-
schen und auf diesem Wege zu einer gemeinsamen
Entscheidung zu gelangen. Dann ist zu priifen, ob
hierdurch eine erhebliche Belastung des Kindes zu
befiirchten ist.

Entgegen einer in der Rechtsprechung vertrete-
nen Meinung (OLG Brandenburg [4. FamS] FamRZ
2016, 240, 243; OLG Celle [10. ZS] FamRZ 2014,
857; OLG Stuttgart [16. ZS] FamRZ 2014, 1715,
1716) muss die Belastung des Kindes nicht bereits
tatsichlich bestehen. Es geniigt die begriindete Be-
firchtung, dass es zu einer solchen Belastung kommt
(OLG Celle [15. ZS] FamRZ 2016, 385, 386; vgl.
auch Senatsbeschluss vom 15. November 2007 — XII
ZB 136/04 — FamRZ 2008, 251 Rn. 24). Dafiir ge-
niigt die begriindete Besorgnis, dass die Eltern auch
in Zukunft nicht in der Lage sein werden, ihre Strei-
tigkeiten in wesentlichen Bereichen der elterlichen
Sorge konstruktiv und ohne gerichtliche Auseinan-
dersetzungen beizulegen. Denn ein fortgesetzter de-
struktiver Elternstreit fiihrt fiir ein Kind zwangsliufig
zu erheblichen Belastungen (Senatsbeschluss vom 12.
Dezember 2007 — XII ZB 158/05 — FamRZ 2008,
592 Rn. 15; Gédde Zf] 2004, 201, 207, 209; vgl.
auch Senatsbeschluss vom 15. November 2007 — XII
ZB 136/04 — FamRZ 2008, 251 Rn. 24). Notwendig
ist hierfiir die Einschitzung im Einzelfall, ob der El-
ternkonflikt so nachhaltig und so tiefgreifend ist, dass
gemeinsame, dem Kindeswohl dienliche Entschei-
dungen der Eltern in den wesentlichen Belangen der
elterlichen Sorge auch fiir die Zukunft nicht gewihr-

leistet sind (vgl. Senatsbeschluss vom 15. November
2007 = XII ZB 136/04 — FamRZ 2008, 251 Rn. 23).

Ebenfalls nicht erforderlich ist die teilweise geforderte
zusitzliche Feststellung einer giinstigen Prognose der
Alleinsorge eines Elternteils dahingehend, dass die
Eltern aufgrund der gerichtlichen Entscheidung fiir
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die Alleinsorge ihren Streit nicht fortsetzen werden
(a.A. OLG Brandenburg [4. FamS] FamRZ 2016,
240, 243 und FamRZ 2015, 760, 762). In die Ab-
wigung ist vielmehr einzubeziehen, ob durch die
Alleinsorge die Konfliktfelder zwischen den Eltern
eingegrenzt werden, was fiir sich genommen bereits
dem Kindeswohl dienlich sein kann (vgl. Staudinger/
Coester BGB [2016] § 1671 Rn. 137), wihrend be-
reits das Risiko, dass das Kind durch die Begriindung
der gemeinsamen Sorge verstirkt dem fortdauernden
Konflikt der Eltern ausgesetzt wird, dem Kindeswohl
entgegenstehen kann (vgl. Senatsbeschluss vom 15.
November 2007 — XII ZB 136/04 — FamRZ 2008,
251 Rn. 24).

(4) Zu den wesentlichen Bereichen der elterli-
chen Sorge, fiir die ein Mindestmaf$ an Verstindi-
gungsmoglichkeiten gefordert werden muss, gehéren
alle nach § 1687 Abs. 1 Satz 1 BGB gemeinsam zu
treffenden Entscheidungen, zu denen entgegen der
Auffassung des Oberlandesgerichts auch die Grund-
entscheidungen tiber den personlichen Umgang des
Kindes mit dem nicht betreuenden Elternteil zihlen
(Senatsbeschluss vom 12. Dezember 2007 — XII ZB
158/05 — FamRZ 2008, 592 Rn. 12 m.w.N.; Schil-
ling NJW 2007, 3233, 3234). Die Art und Weise,
wie die Eltern insoweit in der Lage zu gemeinsamen
Entscheidungen sind, kann bei der Gesamtabwigung
nicht unberiicksichtigt bleiben.

) In verfahrensrechtlicher Hinsicht bestehen bei der
Ubertragung der Sorge auf die Eltern gemeinsam
nach § 1626 a Abs. 2 BGB gegeniiber den Fillen des
§ 1671 BGB Besonderheiten im Hinblick auf den
Umfang der gerichtlichen Sachverhaltsaufklirung.

aa) Wihrend nach § 1671 Abs. 1 BGB, abgese-
hen vom Fall der Zustimmung des sorgeberechtigten
Elternteils, keine Einschrinkungen der Amtsermitt-
lungspflicht sowie der gebotenen Anhérung Verfah-
rensbeteiligter und des Jugendamts vorgesehen sind,
geniigt es gemill § 1626 a Abs. 2 Satz 2 BGB fiir die
gerichtliche Ubertragung der elterlichen Sorge auf die
Eltern gemeinsam bereits, dass der andere Elternteil
keine Griinde vortrigt, die der Ubertragung der ge-
meinsamen elterlichen Sorge entgegenstehen konnen,
und solche Griinde auch sonst nicht ersichtlich sind.
Dem entspricht die verfahrensrechtliche Regelung in
§ 155 a Abs. 3 FamFG. Danach soll das Gericht in
den Fillen des § 1626 a Abs. 2 Satz 2 BGB im schrift-
lichen Verfahren ohne Anhérung des Jugendamts und
ohne personliche Anhérung der Eltern entscheiden.
Die personliche Anhorung des Kindes ist allerdings
durch die Regelung nicht eingeschrinkt (Priitting/
Helms/Hammer FamFG 3. Aufl. § 155 a Rn. 31;
BT-Drucks. 17/11048 S. 23).

Da nach § 1626 a Abs. 2 Satz 2 BGB bereits
die Moglichkeit ausreicht, dass die Griinde einer

gemeinsamen Sorge entgegenstehen, sind an deren
Darlegung keine hohen Anforderungen zu stellen.
Erforderlich ist, dass sich aus den dem Gericht vor-
liegenden Entscheidungsgrundlagen aufgrund kon-
kreter tatsichlicher Anhaltspunkte die Maglichkeit
ergibt, dass die gemeinsame elterliche Sorge nicht mit
dem Kindeswohl vereinbar ist. Hinreichende Anhalts-
punkte sind nicht erst dann gegeben, wenn der Tatsa-
chenvortrag geniigt, um in einer den Mafigaben der
Rechtsprechung folgenden umfassenden Abwigung
festzustellen, dass die gemeinsame elterliche Sorge
dem Kindeswohl widerspricht (a.A. OLG Branden-
burg [4. FamS] FamRZ 2016, 240, 243). Unbeacht-
lich sind dagegen Umstinde, die keinen Bezug zum
konkreten Fall oder dem Wohl des Kindes aufweisen
(OLG Karlsruhe FamRZ 2014, 1797, 1798; vgl. auch
die Beispiele in BT-Drucks. 17/11048 S. 18 sowie
Priitting/Helms/Hammer FamFG 3. Aufl. § 155 a
Rn. 23 ). Es geniigt aber, wenn konkrete tatsichli-
che Umstinde dargelegt werden oder erkennbar sind,
die ein Indiz gegen die gemeinsame elterliche Sorge
sein konnen (vgl. OLG Bremen FamRZ 2015, 2170,
2171; OLG Karlsruhe FamRZ 2014, 1797, 1798;
OLG Frankfurt FamRZ 2014, 852, 853; BeckOK
FamFG/Schliinder [Stand: 1. Januar 2016] § 155 a
Rn. 16a). Liegen hinreichende Anhaltspunkte vor,
16st dies die Amtsermittlungspflicht aus und fithrt zur
im normalen Sorgerechtsverfahren durchzufiithren-
den umfassenden Priifung (OLG Karlsruhe FamRZ
2014, 1797, 1798; Staudinger/Coester BGB [2015]
§ 1626 a Rn. 119).

bb) Durch die in § 1626 a Abs. 2 Satz 2 BGB,
§ 155 a Abs. 3 FamFG getroffene Regelung schrinkt
das Gesetz den Amtsermittlungsgrundsatz nach §§ 6,
155 ff. FamFG ein (BT-Drucks. 17/11048 S. 18;
Priitting/Helms/Hammer FamFG 3. Aufl. § 155 a
Rn. 15). Es sieht unter den genannten Voraussetzun-
gen eine hinreichende tatsichliche Entscheidungs-
grundlage auch ohne erschépfende Sachverhaltsauf-
klirung als gegeben an. Bereits auf Grundlage dieser
nur eingeschrinkt durchgefithrten Amtsermittlung
greift die in § 1626 a Abs. 2 Satz 2 BGB vorgesehene
(Tatsachen-)Vermutung, dass die Ubertragung der
Sorge auf die Eltern gemeinsam dem Kindeswohl
nicht widerspricht.

cc) Auflerhalb von § 1626 a Abs. 2 Satz 2 BGB
sicht das Gesetz hingegen keine Einschrinkungen
der gerichtlichen Amtsermittlungspflicht vor. Fiir das
Verfahren in allen anderen Fillen — wie auch nach
einer Uberleitung gemif} § 155 a Abs. 4 FamFG — be-
stehen dann keine Besonderheiten. Es gelten wie im
Verfahren zur Entscheidung nach § 1671 Abs. 1 Satz
2 Nr. 2 BGB die allgemeinen Verfahrensvorschriften,
insbesondere hat nach § 26 FamFG eine erschopfende
Amtsaufklirung aller fiir das Kindeswohl erheblichen
Umstinde zu erfolgen (OLG Celle [15. ZS] Fam-



118

STREIT 3/2016

RZ 2016, 385 f.; OLG Stuttgart [11. ZS] FamRZ
2015, 674; OLG Frankfurt FamRZ 2014, 1120; BT-
Drucks. 17/11048 S. 23; Staudinger/Coester BGB
[2015] § 1626 a Rn. 86; BeckOK BGB/Veit [Stand:
1. Mai 2015] § 1626 a Rn. 26). [...]

Die Begriindung des Gesetzentwurfs verweist
darauf, dass au8erhalb der ausdriicklich geregelten
Vermutung des § 1626 a Abs. 2 Satz 2 BGB die
Priifung, ob die gemeinsame Sorge dem Kindeswohl
widerspricht, unter uneingeschrinkter Geltung des
Amtsermittlungsgrundsatzes erfolgen muss (BT-
Drucks. 17/11048 S. 18). Eine auf unvollstindiger
Sachverhaltsermittlung beruhende Vermutung stellt
das Gesetz somit nur in § 1626 a Abs. 2 Satz 2 BGB
fiir den dort genannten Fall auf. Daraus folgt im Um-
kehrschluss, dass es im Ubrigen bei der Anwendbar-
keit der allgemeinen Verfahrensvorschriften verbleibt
(vgl. BT-Drucks. 17/11048 S. 23). Der Sachverhalt
ist dann vom Familiengericht umfassend und er-
gebnisoffen aufzukliren (Staudinger/Coester BGB
[2015] § 1626 a Rn. 79; BeckOK BGB/Veit [Stand:
1. Mai 2016] § 1626 a Rn. 26).

Erst wenn sich nach erschopfender Sachauf-
kliarung nicht feststellen lisst, dass die gemeinsame
Sorge dem Kindeswohl widerspricht, ergibt sich aus
der negativen Formulierung der Kindeswohlpriifung
eine gesetzgeberische Entscheidung zur (objektiven)
Feststellungslast. Aus dieser insoweit entsprechend
dem gesetzlichen Leitbild zu Lasten der Aufrecht-
erhaltung der Alleinsorge der Mutter getroffenen
Regelung folgt, dass im Zweifelsfall die Ubertragung
der elterlichen Sorge auf die Eltern gemeinsam aus-
zusprechen ist.

3. Gemessen an diesen MafSstiben ist das Oberlan-
desgericht zu Unrecht von einem Fall des § 1626 a
Abs. 2 Satz 2 BGB ausgegangen. Folglich durfte es
auch nicht im vereinfachten Verfahren nach § 155 a
Abs. 3 FamFG entscheiden. Ob ein Wechsel vom
Regelverfahren zum vereinfachten Verfahren in der
Beschwerdeinstanz zulissig war, braucht daher nicht
entschieden zu werden.

Entgegen der Auffassung des Oberlandesge-
richts hat die Mutter Griinde vorgetragen, die der
gemeinsamen elterlichen Sorge entgegenstehen kon-
nen. Solche Griinde ergeben sich zudem mit hinrei-
chender Deutlichkeit aus den Stellungnahmen des
Verfahrensbeistands und des Jugendamts, welche das
Amtsgericht auch zu einer Zuriickweisung des An-
trags veranlasst haben.

Dass hinreichende Griinde im Sinne von § 1626 a
Abs. 2 Satz 2 BGB vorgetragen und ersichtlich sind,
ergibt sich iiberdies bereits aus der Begriindung des
angefochtenen Beschlusses. Denn das Oberlandes-
gericht ist selbst von einer offensichtlich unzulingli-
chen, dringend verbesserungsbediirftigen Kommu-

nikation zwischen den Eltern ausgegangen und hat
darin eine Ursache gesehen, von der zu befiirchten
sei, dass sie Leid und Kummer des Kindes bewir-
ke. Damit liegen ausreichende Griinde vor, die die
Durchfithrung des Regelverfahrens mit einer vollstin-
digen Amtsaufklirung erfordern. Ob dieses letztlich
zu einer Ablehnung der gemeinsamen Sorge fiihrt,
ist erst nach erschopfender Aufklirung zu beurtei-
len. Denn jedenfalls aufgrund des von ihm erreichten
Aufklirungsstands war dem Oberlandesgericht eine
abschlieende Wiirdigung und eine Ubertragung der
elterlichen Sorge auf die Eltern gemeinsam verwehrt.

III. [...] Fiir das weitere Verfahren weist der Senat
darauf hin, dass das Oberlandesgericht nunmehr das
Verfahren nach § 155 FamFG durchzufiihren hat
und hierzu gemifd § 68 Abs. 3 FamFG — zumal bei
einer Abweichung von dem vorinstanzlichen Ergebnis
— simtliche gebotenen Anhérungen der Verfahrens-
beteiligten und des — bisher mangels Antrags gemaf3
§ 162 Abs. 2 Satz 2 FamFG nicht formlich beteiligten
— Jugendamts durchzufiihren hat.

Dabei wird auch das betroffene Kind anzuho-
ren sein. [...] Die Neigungen, Bindungen und der
Kindeswille sind gewichtige Gesichtspunkte des Kin-
deswohls (Senatsbeschluss BGHZ 185, 272 = Fam-
RZ 2010, 1060 Rn. 19), so dass in allen Verfahren
betreffend das Sorgerecht regelmifig eine Anhérung
auch des unter 14 Jahre alten Kindes erforderlich ist
(Priicting/Helms/Hammer FamFG 3. Aufl. § 159
Rn. 7; Keidel/Engelhardt FamFG 18. Aufl. § 159 Rn.
8). Die personliche Anhérung dient neben der Ge-
wihrung des rechtlichen Gehérs vor allem auch der
Sachaufklirung (Senatsbeschluss vom 11. Juli 1984
—1Vb ZB 73/83 — FamRZ 1985, 169, 172). [...]

Wegen fehlender Auferungsfihigkeit wird nur
bei sehr jungen Kindern (zur in der Rechtsprechung
verbreitet vertretenen Altersgrenze von etwa drei Jah-
ren vgl. Senatsurteil vom 12. Februar 1992 — XII
ZR 53/91 — DAVorm 1992, 499, 507 m.w.N.) oder
bei aufgrund besonderer Umstinde erheblich einge-
schrinkter Fihigkeit des Kindes, sich zu seinem Wil-
len und seinen Beziehungen zu duflern, auf die An-
hérung verzichtet werden kénnen. Regelmifig wird
der Richter erst im Verlauf der Anhorung feststellen
konnen, ob und in welcher Weise er mit dem Kind
tiber den Verfahrensgegenstand sprechen kann (vgl.
Carl FamRZ 2016, 244, 245). Selbst wenn das Kind
seine Wiinsche nicht unmittelbar zum Ausdruck brin-
gen kann, ergeben sich moglicherweise aus dem Ver-
halten des Kindes Riickschliisse auf dessen Wiinsche
oder Bindungen (Senatsurteil vom 12. Februar 1992
—XIIZR 53/91 — DAVorm 1992, 499, 507). Gegen
die Anhérung des Kindes spricht auch nicht, dass es
vielen Kindern gleichgiiltig ist, ob ein Elternteil allein
oder beide gemeinsam die elterliche Sorge ausiiben
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(so Johannsen/Henrich/Biite Familienrecht 6. Aufl.
§ 155 a FamFG Rn. 13). Erst durch eine personliche
Anhérung kann iiberpriift werden, ob auch das im
Einzelfall betroffene Kind so empfindet.

Die Belastung fiir das Kind kann nur im Ausnah-
mefall ein Grund sein, gemif§ § 159 Abs. 3 Satz 1
FamFG von der Anh6rung abzusehen (vgl. Carl/Karle
in Carl/Clauf}/Karle Kindesanhérung im Familien-
recht Rn. 401 fI.). Eine eventuell gegebene Belastung
des Kindes ist durch die Gestaltung der Anhérung auf
ein zumutbares MafS zu reduzieren.



