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Susanne Pitz-Neuwburger

Ein Jahr Sorgerechtsreform: Entwicklungen und Erfahrungen

Die gesetzlichen Anderungen im Kindschafts-
recht, soweit sie die elterliche Sorge bei Trennung und
Scheidung betreffen, sind in dieser Zeitschrift aus-
fiihrlich kommentiert und kritisiert worden'. Als es
dann am 1.7.1998 soweit war, habe ich nicht mit
groflen Verinderungen in meinem anwaltlichen All-
tag gerechnet. Die Maglichkeit der gemeinsamen
elterlichen Sorge bestand schlieflich auch vorher
schon. Dafd die iiber die Kinder ausagierten Konflikte
der sich trennenden Paare geringer werden wiirden,
hatte ich nicht erwartet, aber doch angenommen, sie
wiirden im Rechtsalltag eine geringere Rolle spielen
und sich mehr in den nicht justiziablen Privatbereich
verlagern.

Nach einem Jahr procedere unter dem neuen
Kindschaftsrecht sehe ich mich griindlich getiuscht.
Es gibt einen véllig neuen Typ Sorgerechtsverfahren
und auch vor den Umgangsrechtsverfahren macht
diese Entwicklung nicht halt. Eine erste Bestandsauf-
nahme ist angebracht.

Den Sorgerechtsverfahren alten Typs lagen ibli-
cherweise folgende Situationen zugrunde:

In hochstens 2% der Fille (meine Schitzung)
waren sich die Eltern anlillich Trennung und Schei-
dung uneins, bei wem die Kinder kiinftig leben soll-
ten, bei noch nicht schulpflichtigen Kindern war das
noch seltener der Fall. Mit Hilfe von Jugendamt und
— gelegentlich — Sachverstindigen klirte das Famili-
engericht, von welchem Elternteil das Kind unter den
Gesichtspunkten Kontinuitit, Bindung und Férde-
rung besser betreut werde, und iibertrug diesem El-
ternteil die alleinige elterliche Sorge. Gemeinsame
elterliche Sorge kam nicht in Betracht, wenn schon
iiber den Lebensmittelpunkt Uneinigkeit bestand.
Dies waren die streitigen Verfahren.

In 98% der Fille gab es iiber den kiinftigen
Lebensmittelpunkt des Kindes keinen Dissens. Die
von Gesetzes wegen notwendige Scheidungsfolgensa-
che Sorgerecht endete in der Regel friedlich mit der
einvernehmlichen Ubertragung des Sorgerechts auf

1 Siehe u.a. Fliigge, Sibylla: Ambivalenzen im Kampf um das
Sorgerecht — Die Geschichte der elterlichen Sorge und die
aktuelle Diskussion um die ,gemeinsame Sorge”, STREIT
91,4 ff.; Bahr-Jendges: Buchbesprechung zu Jutta Limbach,
Gemeinsame Sorge geschiedener Eltern, STREIT 91,19fF;
dies.: Gleichberechtigung und Kindeswohl — ein Wider-
spruch? STREIT 93, 27 ff; Breithaupt: Bemerkungen zur
Kindschaftsrechtsreform, Teil 1 STREIT 98, S. 62 ff,, Teil 2
STREIT 98, S. 119 ff.

2 Auch die Betreuung durch den Vater kommt natiirlich vor
und ist im weiteren Text jeweils beim Begriff der "Mutter’
mitgemeint.

den betreuenden Elternteil oder auf beide Eltern
gemeinsam, wenn beide dies wollten. Dies waren die
unstreitigen Verfahren und sie waren die tiberwilti-
gende Mehrheit.

Und heute? Heute gibt es einen neuen und zuneh-
menden Typ streitiger Verfahren:

Die Eltern sind sich zwar einig, bei welchem
Elternteil das Kind kiinftig seinen Lebensmittelpunkt
haben soll, und es ist nach wie vor in den meisten
Fillen die Mutter, die die Kinder betreut’. Trotzdem
fithren sie ein streitiges Sorgerechtsverfahren, nim-
lich dariiber, ob der Mutter die alleinige Sorge iiber-
tragen wird oder ihr — gegen ihren ausdriicklichen
Willen — die gemeinsame elterliche Sorge aufgezwun-
gen wird. In diesen Sorgerechtsverfahren neuen Typs
hat sich die Fragestellung grundlegend verindert. Sie
ergibt sich exemplarisch aus dem Text der beiden
folgenden gerichtlichen Gurachtenauftrige’. Dieser
lautete zunichst:

4Es soll Beweis erhoben werden iiber die Frage, ob die
Aufhebung der gemeinsamen Sorge und die Ubertragung auf
die Antragstellerin dem Wohle des Kindes A. am besten
entspricht, insbesondere, ob sich nach Neigungen, Bindun-
gen und Willen des Kindes eine stirkere Hinwendung zum
anderen Elternteil feststellen li8¢.“

Darauf kommt es indes nicht mehr an, soweit die
Eltern — wie hier — iiber den Lebensmittelpunkt einig
sind. Der nach Gegenvorstellung abgeiinderte Be-
schluf! lautete dann zutreffend:

»Es soll Beweis erhoben werden iiber die Frage, ob die
Aufhebung der elterlichen Sorge und die Ubertragung auf die
Antragstellerin dem Wohle des Kindes A. am besten ent-
sprich, insbesondere ob diese Maffnahme aufgrund der man-
gelnden Kooperationsfihigkeit und Kvoperationswilligkeit
der Eltern, der Gewaltanwendung eines Elternteils gegen den
anderen bzw. der mangelnden Eignung des Antragsgegners
zur Pflege und Erzichung des Kindes oder der Gleichgiiltig-
keit des Antragsgegners erforderlich ist.

Nicht mehr das Kind steht im Mittelpunkt des Ver-
fahrens, sondern die Eltern, auch wenn der Wortlaut
des Gesetzes mit der Ankniipfung an das Kindeswohl
etwas anderes suggeriert. Und wenn zwei Erwachsene
sich vor einem Zivilgericht iiber Fragen streiten, fiir
die es neue gesetzliche Regelungen gibt, nimmt es
nicht wunder, wenn sich die Rechtsprechung zu-
nichst mit der Frage einer ‘Beweislast’ im Sorge-

rechtsverfahren befaflt hat, wobei klar ist, daf in

3 Im Verfahren 631 F 14/98 des Amtsgerichts Hamburg-Har-
burg.
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solchen Verfahren der Amtsermittlungsgrundsatz
gilt.

Die neue Gretchenfrage

Die neue Streitfrage lautet: Ist die gemeinsame
elterliche Sorge der normative Regelfall und die Al-
leinsorge die Ausnahme, die als Abweichung von der
Regel der besonderen Begriindung bedarf, wie es
explizit das OLG Stuttgart und das OLG Hamm
postulieren®? Dies wiirde bedeuten, dafl der *Regel-
fall’ der gemeinsamen elterlichen Sorge immer dann
einzutreten hitte, wenn nicht iiberwiegende Griinde
des Kindeswohls dagegen vorgebracht werden. Die
"Beweislast’ hitte die Mutter, die das Kind betreut
und die sich gegen eine gemeinsame Sorge wendet.

Als rigidester Verfechter des 'Regelfalls’ erweist sich
das OLG Zweibriicken’. Es auferlegt den zerstrittenen
Eltern schlicht eine Einigungspflicht und belifit es bei
der gemeinsamen Sorge. Von getrennt lebenden El-
tern wird also die Trennung der Paarebene von der
Elternebene gefordert ohne Riicksicht darauf, ob sie
dazu tiberhaupt in der Lage sein werden und ob sie auf
Elternebene iiberhaupt kommunizieren kénnen. Eine
elterliche Pflicht, sich zur Herstellung dieses rechtlich
gewiinschten Zustands einer Psychotherapie zu unter-
ziehen, wire die logische Folge.

Setzte sich diese Rechtsprechung durch, so wire
sie ein klassisches Arbeitsbeschaffungsprogramm fiir
Familiengerichte und Jugendimter. Mit Eltern, die
im Zwangssorgerecht aneinander gebunden sind,
diirfren die Gerichte dann hiufiger zu tun haben.
Schlielich kann nach § 1628 BGB das Familienge-
richt angerufen werden, wenn in einzelnen Fragen
von Bedeutung oder in ganzen Erzichungskomplexen
keine Einigkeit erzielt werden kann. Jeweils wire die
Stellungnahme des Jugendamtes einzuholen, jeweils
das Kind gerichtlich anzuhéren, jeweils wire ein
Rechtsmittelzug eréffnet. Bis schliefllich der betreu-
ende Elternteil vom Aufenthaltsbestimmungsrecht
tiber das Recht zur Entscheidung in schulischen und
sportlichen Angelegenheiten bis zur Alleinentschei-
dung iiber die Religionswahl fast alle denkbaren Ent-
scheidungsbereiche einzeln iibertragen erhalten hat.
Aber am ’Leitbild der gemeinsamen elterlichen Sorge’
wire festgehalten worden — ohne Riicksicht auf Ver-
luste bei allen Beteiligten.

Eine Durchsicht der im ersten Jahr der Kind-
schaftsrechtsreform zu dieser Frage ergangenen ober-
gerichtlichen Entscheidungen fiihrt jedoch nicht zu
dem Ergebnis, daf sich diese Rechtsauffassung als

4 OLG Hamm v. 25.8.98, FamRZ 99, 38; OLG Stuttgart v.
9.9.98, FamRZ 99,39; ebenso Quack, FamRZ 99, 809 f. in
einer Anmerkung zur gegenteiligen Auffassung des KG v.
10.2.1999, FamRZ 99, 808.

5 Entsch. v. 1.10.1998, FamRZ 99, 40 = NJW 99, 3786.

herrschende Meinung durchgesetzt hitte. Vielmehr
ergibt sich ein vielfiltiges Spektrum von theoreti-
schen und praktischen Herangehensweisen an die
neue Sorgerechtsproblemarik®.

Zunichst spricht das Kammergericht in einer Ent-
scheidung vom 17.12.1998” vom ’Leitbild der ge-
meinsamen elterlichen Sorge’, das eine Abweichung
nur dann rechtfertige, ,wenn nicht zu erwarten ist,
daf einvernehmliche Entscheidungen méglich sein
werden®. In einer spiteren Entscheidung vom
20.2.1999° hebt das Kammergericht dann allerdings
darauf ab, dafl trotz der wieder gelingenden Verstin-
digung und Zusammenarbeit der Eltern die eindeuti-
ge Entscheidung der Kindesmutter fiir eine Alleinsor-
ge und das Bestehen familidrer Konflikte den Aus-
schlag fiir eine Alleinsorgeentscheidung geben.

Das OLG Niirnberg’ schligt eine zweistufige Prii-
fung vor: es sei nacheinander zu kliren, ob die Auf-
hebung der gemeinsamen elterlichen Sorge und so-
dann die Ubertragung auf den antragstellenden El-
ternteil dem Wohl des Kindes am besten diene.
Mafstab sei die (mangelnde) Einigungsfihigkeit der
Eltern in der Vergangenheit.

In einer Entscheidung vom 1.12.1998 hebt das
OLG Stuttgart'® darauf ab, daf bereits die fehlende
Einigkeit der Eltern iiber den Fortbestand der ge-
meinsamen elterlichen Sorge ein Indiz gegen das
gemeinsame Sorgerecht sei, soweit schidliche Aus-
wirkungen der Verweigerungshaltung eines Eltern-
teils auf das Kind nicht ausgeschlossen werden konn-
ten. Mafistab seien nicht die wiederholte Unfihigkeit
der Eltern zur Einigung, sondern die Auswirkungen
dieser mangelnden Einigungsfihigkeit auf das Kind.
Mit dieser Argumentation riickt das Kind auch wie-
der ins Blickfeld.

Mangelnde Einigungsfihigkeit, ohne dafl das
Verschulden daran gepriift wiirde, oder das Fehlen
eines tragfihigen Mafles an Einvernehmen sind auch
fiir das OLG Frankfurt'' und das OLG Niirnberg'
herausragende Anhaltspunkte dafiit, dafl die Allein-
sorge dem Wohl des Kindes am besten entspricht.
Das OLG Hamm "’ sieht in unterschiedlichen Auffas-
sungen zur Lebensgestaltung der Kinder (hier: Unei-
nigkeit iiber den Lebensmittelpunkt) verbunden mit

6 Hierzu im Uberblick Oelkers, FuR 99, 349, der zutreffend
darauf hinweist, dafl weder der Gesetzgeber noch das BVerfG
in seiner grundlegenden Entscheidung vom 3.11.1982
(BVerfGE 61, 358 unter B III 3c = FamRZ 82, 1179) die
gemeinsame elterliche Sorge zum Regelfall machen wollten.
FamRZ 99, 737.

FamRZ 99, 808.
Entsch. v. 17.11.98, FamRZ 99, 673.

0 18 UF 389/98, unveréffentlichte Entscheidung. Sie ist wie-
dergegeben in den Griinden der nachfolgend abgedruckten
Entscheidung des GBH v. 29.9.99.

11 Entsch. v. 30.12.99, FamRZ 99, 612.

12 Vgl EN7.

13 Entsch. v. 2.8.98, FamRZ 99, 320.
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grofler Wohnortentfernung der Eltern und wechsel-
seitigen Vorbehalten gegen die Erzichungsfihigkeit
des anderen Elternteils hinreichende Griinde, die
Alleinsorge anzuordnen.

Nur ein Teil der Gerichte erlegt also dem Eltern-
teil, der die Alleinsorge beantragt, die’Beweislast” auf.
Diskutiert wird vielmehr eine Indizwirkung der feh-
lenden Einigkeit iiber das Sorgerecht dahingehend,
dafl dann die Aufhebung der gemeinsamen Sorge
dem Kindeswohl am meisten diene'®. Die fehlende
Ubereinstimmung hinsichtlich des Sorgerechts weist
danach bereits auf allgemein fehlende Einigungsfi-
higkeit der Eltern hin. In der Folge dieser Auffassung
erweisen sich — bei Einigkeit iiber den Lebensmittel-
punke des Kindes — die Bereitschaft und Fihigkeit der
Eltern zur Einigung in wesentlichen Fragen und die
Auswirkungen mangelnder Einigkeit auf das Kind als
die bestimmenden Kriterien fiir die Entscheidung des
Gerichts iiber Alleinsorge oder Aufrechterhaltung der
gemeinsamen Sorge.

Hieraus folgt, dafl es kein Regel-Ausnahme-Ver-
hilenis gibt, eine Auffassung, der sich die Gerichte im
Verlauf des ersten Jahres der Sorgerechtsreform nach
meinem Eindruck mehrheitlich angeschlossen ha-
ben. Allerdings ist fiir die anwaltliche Titigkeit von
Bedeutung, daf} der blofle Wunsch nach alleiniger
Sorge nicht ausreichend ist. Er indiziert lediglich das
Fehlen von Kooperationsbereitschaft. Hinzu kom-
men muf jedoch ein differenzierter Vortrag, der an-
hand konkreter Vorfille die Prognose erlaubt, das
Kindeswohl erfordere eine Alleinsorge. Dabei kon-
nen Vorfille zwischen den Eltern, die mit dem Kind
nichts zu tun haben, entgegen einiger Stimmen in der
Rechtsprechung nicht von vornherein als irrelevant
abgetan werden. Es ist lebensfremd anzunehmen,
zerstrittene Eltern konnten wirklich die Paarebene

von der Elternebene trennen®.

Tigliches Leben und bedeutungsvolle

Entscheidungen

Ist gemeinsame Sorge vereinbart oder angeordnet,
so fragen sich die Eltern, was denn wohl Angelegen-
heiten des tiglichen Lebens und was solche von er-
heblicher Bedeutung sind. Auch hieriiber kann — zu
Lasten des Kindes — erheblicher Dissens entstehen
und den Eltern ein erneutes Treffen vor Gericht
bescheren. Einen solchen Fall betrifft die Entschei-
dung des OLG Kéln'®. Die Parteien haben wihrend
des Zusammenlebens ihr — damals noch jiingeres —

14 So wohl auch Oelkers a.a.0. S. 352.

15 Zutreffend KG FamRZ 99, 616, sowie Schwab, FamRZ 98,
457, 463.

16 Entsch. v. 26.10.99, FamRZ 99, 249.

Kind zu Urlaubsreisen nach Agypten mitgenommen.
Nach der Trennung will die Mutter wie frither mit
dem Kind Urlaub in Agypten machen, jetzt aber
allein. Der gemeinsam sorgeberechtigte Vater hilt
seine Zustimmung fiir erforderlich und erteilt sie
nicht. Das OLG hilt eine solche Ferienreise fiir eine
Entscheidung von erheblicher Bedeutung, im we-
sentlichen wegen der fremden Sprache und der Ge-
fahren verschmutzten Wassers beim Zihneputzen,
und untersagt der Mutter folgerichtg gemif} § 1628
BGB die Mitnahme des Kindes in ihren Urlaub.
Wenn dieses Beispiel Schule macht, muf§ jede
Mutter bei einem Reiseziel in nicht deutschsprachige
Linder befiirchten, daff der Vater ihr bzw. dem Kind
die Reise verbietet. Zu den bekannten Ferienum-
gangsrechtsverfahren vor Beginn der Urlaubssaison
kommt dann woméglich noch eine Welle von rich-
terlichen Begutachtungen der Gefahren verschieden-
ster Urlaubsziele fiir Kinder jeden Alters, denn dies
wire das Kriterium fiir die Abgrenzung zu einer
Entscheidung des tiglichen Lebens (§ 1687 BGB).
Es ist zu hoffen, daf die Gerichte schon aus Eigenin-
teresse, aber auch zur Schonung der Nerven'” ge-

17 Dazu der Bericht einer Mutter 'Den grauen Alltag kennt der
doch gar nicht’ in: Brigitte Heft 17/99, 148 ff.
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meinsam sorgeberechtigter aber allein betreuender
Miitter die Mefilatte fiir Entscheidungen von erheb-
licher Bedeutung langfristig etwas héher hiingen.

Erste anwaltliche Erfahrungen

Die Auswirkungen der Sorgerechtsinderungen
auf Beratungspraxis und forensische Titigkeit femi-
nistischer Anwiltinnen war Thema einer Arbeits-
gruppe auf dem 25. Feministischen Juristinnentag im
Mai 1999 in Bremen.

Ubereinstimmend wurde berichtet, daf} die Man-
dantinnen den Medien entnommen hatten, die allei-
nige elterliche Sorge sei praktisch abgeschafft. Im
Vergleich zu frither, als zwischen Trennung und
Scheidung das Sorgerecht in der Regel auch ein ge-
meinsames war, berichten Mandantinnen von erheb-
lich mehr Kontrolle und konfliktschiirendem Hin-
einreden der Viter in das tigliche Leben der Mutter
mit dem Kind, etwa wenn der Vater sich nun fiir
berechtigt hilt zu verbieten, daf§ das Kind vom neuen
Lebensgefihrten der Mutter zum Kindergarten ge-
bracht wird. Insgesamt besteht bei den betroffenen
Frauen erhebliche Unsicherheit dariiber, ob eine Al-
leinsorge noch beantragt werden kann, wie weit die
Rechte der nicht betreuenden Viter gehen und ob
frau ihnen auch Pflichten abverlangen kann. Der
Beratungsbedarf nach Trennung hat sich auf dem
Gebiet des Sorgerechts eher erhsht als verringert.
Wieweit hierfiir die gesetzlich vorgesehenen Bera-
tungsmoglichkeiten der Triger der Jugendhilfe in
Anspruch genommen werden, bleibt abzuwarten.

Die nach der Trennung aufgesuchte Rechtsanwil-
tin erweist sich als die erste Entscheidungsinstanz in
der Frage der Beibehaltung gemeinsamer oder der
Beantragung alleiniger Sorge. Deutlich wurde, dafl
die Anwiltinnen bislang Antrige auf alleinige Sorge
cher restriktiv gestellt haben, weil sie eine pessimisti-
sche Einschitzung der zu erwartenden Entscheidung
hatten. Diese beruht sowohl auf der Befiirchtung, die
Regel-Ausnahme-Rechtsprechung werde sich durch-
setzen, als auch auf einer gewissen Unsicherheit dar-
iiber, welche Argumente angesichts der verinderten
Rechtslage den Ausschlag geben werden. Insoweit
wird bereits im Vorfeld ein erheblicher Teil ge-
wiinschter Alleinsorge als nicht durchsetzbar aussor-
tiert. Fiir einen solchen vorauseilenden Gehorsam

besteht aber nach dem vorher Gesagten kein Anlafi.

Miitter verbinden mit der gemeinsamen Sorge
vor allem der Wunsch nach Ubernahme von mehr
Verantwortung durch die Viter. Wenn diese Erwar-
tung erfiillt wird, erscheint ihnen die Pflicht zur
Abstimmung in wesentlichen Fragen auch folgerich-
tig. Vor diesem Hintergrund schreiben einige Anwil-
tinnen zu Beginn des Getrenntlebens regelmifSig die
Viter an und fordern Sie zur Ubernahme von Verant-

wortung fiir das Kind auf, z.B. durch Teilnahme an
Elternabenden und schulischen Elternsprechtagen,
durch Begleitung des Kindes zu Vorsorgeuntersu-
chungen oder Sportveranstaltungen'®. Zeigt der Vater
ein derartiges Engagement, fillt der Mutter in der
Regel das Akzeptieren gemeinsamer Sorge nicht
schwer. Wenn er sich jedoch von derartigen Pflichten
fernhilt, sich woméglich, wie ein Vater im streitigen
Sorgerechtsverfahren vortrug, "lediglich seine Rechte
an dem Kind vorbehilt’, so diirfte dies geniigend
Grund fiir die Beantragung der Alleinsorge sein: wie
will ein Vater tiber Fragen von Schullaufbahn und
Gesundheitsfiirsorge mitentscheiden, wenn er sich
keine eigene Kenntnis verschafft aufler — vielleicht —
durch ein Gesprich mit dem Kind? Eine derartige
Verweigerungshaltung, wie sie hiufig anzutreffen ist,
konnte die Alleinsorge als dem Wohl des Kindes
dienlicher erscheinen lassen. Insofern handelt es sich
bei einer solchen anwaltlichen Aufforderung an die
fahnenfliichtigen'® Viter zum Engagement auch um
eine paradoxe Intervention.

Ob solchen an der Lebensrealitit ausgerichteten
Argumenten aber Gehér verschafft werden kann,
scheint mir zweifelhaft und hingt wesentlich davon
ab, ob die nicht nur verbale sondern auch titige
Mitverantwortung der Viter in den Verfahren regel-
miflig als notwendiger Bestandteil gemeinsamer el-
terlicher Sorge reklamiert wird und verankert werden
kann®. In der bisher zur Reform des Sorgerechts
erschienenen Literatur wird dieser Gesichtspunkt der
faktischen Ubernahme von Verantwortung jedenfalls
nicht als Kriterium herangezogen, wenngleich der
Gesetzgeber mit der Reform die Vorstellung verbun-
den hatte, die gemeinsame elterliche Sorge werde die
Unterhaltszahlungsmoral der Viter verbessern und
sie zu haufigeren Kontakten mit dem Kind veranlas-
sen, sie also mehr in die Verantwortung fiir das Kind
einbinden. US-amerikanische Untersuchungen ha-
ben allerdings jedem Optimismus insoweit die
Grundlage entzogen. Entsprechemde Untersuchun-
gen sind fiir die Bundesrepublik in Auftrag gegeben.

Vollig ungeklirt scheint mir noch, ob die gemein-
same elterliche Sorge nicht eine Frage des Prestiges
von Vitern ist oder wird. Beeintrichtigt es das Anse-
hen eines getrennt lebenden Vaters, wenn er die fiir
sein Kind grundlegenden Entscheidungen der Kin-
desmutter iiberlif8t oder iiberlassen mufl? Dafl der
Kampf um’s Kind nicht wenigen Vitern als Kompen-

18 Vgl. Pstz-Neuburger, Sorgerechts-Selbst-Test fiir Viter, in
STREIT 1997, 8 ff.

19 Benard und Schlaffer, Sagt uns, wo die Viter sind, Reinbek
1991.

20 Nach meiner beruflichen Beobachtung ist es dagegen fiir die
meisten der Miitter, deren Kinder ihren Lebensmittelpunkt
beim Vater haben, véllig selbstverstindlich, dafd sie sich wei-
terhin um schulische, sportliche und gesundheitliche Ange-
legenheiten der Kinder kiimmern wollen.
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sation fiir in der Ehe oder bei Trennung erlittener
Krinkung erscheint, ist hingegen vielen aus ihrer
beruflichen Praxis nur zu bekannt®'.

Es gibt jedoch nicht nur Miitter, sondern auch
Viter, die unklare oder unzutreffende Vorstellungen
von Sinn und Praxis gemeinsamer elterlicher Sorge
haben. Deshalb sollte in geeignet erscheinenden Fil-
len vor Einleitung eines Sorgerechtsverfahrens zu-
nichst der Vater um Zustimmung zur alleinigen el-
terlichen Sorge der Mutter gebeten werden, sinnvol-
lerweise verbunden mit einem Angebot zum Um-
gangsrecht und gegebenenfalls dem Hinweis, welche
Mitverantwortung des Vaters die Mutter auch nach
Ubertragung der Alleinsorge auf sie wiinscht oder
jedenfalls akzeptieren wird. Liflt sich auf solchem
Wege ein Konsens finden, bindet diese Ubereinstim-
mung der Eltern iiber eine Alleinsorge das Gericht
gemifl § 1671 Abs. 2 BGB. Die Reform besteht
nimlich nicht in der Konstruktion eines Regel-Aus-
nahme-Verhiltnisses, sondern in der Schaffung eines
Regelungsprimats der Eltern. Dies sollte in der an-
waltlichen Praxis nicht iibersehen werden.

Sorgfiltig zu erwigen ist aus anwaltlicher Sicht,
ob ein bereits kurz nach der Trennung gestellter
Alleinsorgeantrag erfolgreicher sein wird als ein spéter
oder erst im Verlauf des Ehescheidungsverfahrens als
Folgesache begonnenes Sorgerechtsverfahren. Als Ar-
gument fiir eine friihe Antragstellung bei sehr zerstrit-
tenen Parteien wurde der mégliche "Verbrauch’ von
Griinden im Verlauf der Trennungszeit angefiihrt, der
die antragstellende Mutter in "Beweisnot’ bringen
kénnte. Bei frithzeitiger Antragstellung kann es aller-
dings leicht geschehen, dafl sich das Gericht Zeit 1483,
um die Entwicklung der Kommunikation der Partei-
en nach Abflauen der aktuellen Trennungskonflikte
abzuwarten. Es ist also darauf zu dringen, daf das
Sorgerechtsverfahren nicht bis zur Entscheidungsrei-
fe eines spiter gestellten Scheidungsantrags verzogert
wird. Auch gibt es keine gesetzliche Grundlage fiir die
Tendenz einiger Gerichte, das isolierte Sorgerechts-
verfahren mit einem spiter gestellten Scheidungsan-
trag zur gemeinsamen Entscheidung zu verbinden.
Der Entscheidungsverbund ist fiir das Sorgerechts-
verfahren aufgehoben, was sich auch aus den umfang-
reichen Abtrennungsméglichkeiten ergibt.

Den Parteien bleibt nach neuer Rechtslage das
doppelte Sorgerechtsverfahren — erst fiir die Tren-
nungszeit, dann nach Scheidung — erspart. Der Sor-
gerechtsantrag kann jederzeit ab Beginn des Ge-
trenntlebens bis lange nach der Scheidung der Ehe
gestellt werden. Von Fillen der Kindesgefihrdung
abgesehen wird dabei entscheidend sein, wieweit aus
der Vergangenheit auf mangelnde Bereitschaft und

21 Dazu ausfiihrlicher Benard und Schlaffer, aaO. S. 218 ff.

Fihigkeit der Eltern zum Zusammenwirken im In-
teresse des Kindes geschlossen werden kann. Es ist
dariiberhinaus anzunehmen, dafl Differenzen der El-
tern um so eher sorgerechtsrelevant sein werden, je
kleiner das Kind noch ist. Steht noch eine lange
Erziehungszeit bevor, ist die Gefahr schidlicher Aus-
wirkungen der Uneinigkeit der Eltern auf die Ent-
wicklung des Kindes gréfler als bei Jugendlichen kurz
vor Volljihrigkeit™.

Ist wihrend des einjihrigen Getrenntlebens das
gemeinsam ausgeiibte Sorgerecht konfliktfrei verlau-
fen, weil sich der Vater nicht um die Angelegenheiten
des Kindes gekiimmert hat, so kann ein Sorgerechts-
antrag als Scheidungsfolgesache dennoch erfolgreich
sein, weil bei Passivitit des anderen Elternteils die
Alleinsorge dem Kindeswohl mehr entsprechen
kann.

Noch sehr wenig Erfahrungen gibt es mit der
Frage, wieweit fiir die Sorgerechtsverfahren neuen
Typs, in denen die Einigungsfihigkeit der Eltern zum
zentralen Gesichtspunkt wird, Sachverstindigengut-
achten benotigt werden. Ist der Lebensmittelpunke
des Kindes bei einem Elternteil unstreitig, diirfte psy-
chologischer Sachverstand cher entbehrlich sein. Die
Einigungsunfihigkeit der Eltern wird hiufig durch
das Gerichr selbst festgestellt werden kénnen, auf die
Anteile der Eltern an dieser Situation und die Griinde
fiir ihr Konflikeverhalten kommt es nicht an. Ein
vermehrter Einsatz von Sachverstindigen ist aber zu
beobachten, wenn zugleich Schwierigkeiten beim
Umgangsrecht bestehen. Hier werden seit einigen Jah-
ren neben den iiblichen Feststellungen zu Bindung,
Kontinuitit und Kindeswille im Rahmen der Priifung
des Forderungsgrundsatzes ausfiihrliche Exploratio-
nen zu der Frage angestellt, von welchem Elternteil
eher zu erwarten ist, daf der Kontakr des Kindes zum
anderen Elternteil geférdert wird (Bindungstoleranz)
bzw. ob die Verhinderung von Umgang Zeichen einer
Erziehungsungeeignetheit ist. So kommt es zu der
paradoxen Situation, dafl die vielen Viter, die ihre
Kinder nie oder hochst selten oder unregelmifig be-
suchen, sich hierfiir nie vor Gericht werden verant-
worten miissen, wihrend die wenigen Miitter, die
einen Umgang verweigern, in letzter Konsequenz den
Sorgerechtsentzug fiirchten miissen. In dem Mafle,
wie die “viterlichen Rechte am Kind’ verstirkt wur-
den, hiufen sich die Fille, in denen Viter im Zusam-
menhang mit streitigen und schwierigen Umgangsre-
gelungen™ eine Sorgerechtsabinderung beantragen.
Die in Umgangsverweigerungsverfahren oft hilflosen

22 Zur gemeinsamen Sorge bei einem 17jihrigen Kind: KG v.
17.12.98, FamRZ 99, 737.

23 Dies sind hiufig solche, in denen der Vorwurf sexuellen
Mif3brauchs erhoben worden ist; so auch im Fall des OLG
Kéln, Fn 21.
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Gerichte erliegen bei dieser Kombination leicht der
Versuchung, die Kindesmutter mit der Drohung un-
ter Druck zu setzen, bei weiterer Erschwerung des
viterlichen Umgangs kénne ihnen das Sorgerecht ent-
zogen und die Ubersiedlung des Kindes zum Vater
angeordnet werden, dies auch, wenn kaum eines der
klassischen Sorgerechtskriterien in der Person des Va-
ters erfiillt ist. Anwaltliche Aufgabe scheint mir hier
ein deutlicher Hinweis darauf, daff die Umgangsver-
weigerung nur ein Aspekt unter vielen das Kindeswohl
beeinflussenden Faktoren ist, die in einer Gesamt-
schau zu sehen sind™. Einschiichterung der Miitter
kann nicht zum Wohle der Kinder sein und sollte mit
Schirfe zuriickgewiesen werden.

Anwaltsgebiihren im Sorgerechtsverfahren

Die Situation ist wenig erfreulich: die Sorge-
rechtsberatungen bei Trennung oder Einreichung der
Scheidung sind schwieriger und ausfiihrlicher gewor-
den. Diese beratende oder aufergerichtliche Titig-
keit kann zwar nach §§ 20, 118 BRAGO abgerechnet
werden, viele Frauen, vor allem die mit Kindern, sind

24 So OLG Kaln FuR 1998, 373, 373 = FamRZ 1998, 1463,
das den Sorgerechtsentzug als ’ultima ratio’ ansieht, der die
Priifung anderer Maflnahmen vorauszugehen habe; im kon-
kreten Fall wurde eine Umgangspflegschaft angeordnet. Eine
verdffentlichte Entscheidung iiber Sorgerechtsentzug wegen
Umgangsverweigerung ist mir nicht bekannt.

jedoch beratungs- und prozeffkostenhilfeberechrigt.
Eine angemessene Honorierung der oft umfangrei-
chen Inanspruchnahme scheidet damit aus. Aller-
dings besteht moglicherweise unverhofft eine gebiih-
renrechtlich giinstige Situation bei einem Schei-
dungsverfahren ohne Sorgerechtsantrag.

Nach der Neufassung des § 613 Abs.1 Satz 2 ZPO
hat das Gericht auch bei Fehlen eines Sorgerechtsan-
trags die Parteien zur elterlichen Sorge anzuhéren
und sie auf bestehende Beratungsméglichkeiten hin-
zuweisen. Mit dieser Anhorung soll nach der Bundes-
ratsbegriindung erreicht werden, dafl die Eltern die
Frage der elterlichen Sorge nicht aus vordergriindigen
Erwigungen aus dem Scheidungsverfahren ausklam-
mern, sondern zur Wahrung des Kindeswohls eine
bewuflte Entscheidung fiir einen Fortbestand der
gemeinsamen elterlichen Sorge oder fiir eine gericht-
liche Regelung treffen”. Wenn aber in § 613 ZPO
neben die bisherige Anhérung zu den Scheidungs-
griinden diejenige zum Sorgerecht tritt, so ergibtsich,
dafl das Sorgerecht zum einen in den Gegen-
standswert des Verfahrens einfliefen muf§ und zum
anderen mit den Gebiihren des § 31 Abs. 1 Ziff. 1
und 2 BRAGO abzurechnen ist.” Dies ist gebiihren-
rechtlich eine Erweiterung, die geltend gemacht wer-
den sollte.

In den streitigen Verfahren ist angesichts der er-
heblichen Zunahme ihrer Komplexitit zudem zu
konstatieren, dafl der iiblicherweise auf niedrigstem
Niveau festgesetzte Gegenstandswert des Sorgerechts
und die beim isolierten Verfahren aus § 118 BRAGO
entnommenen Gebiihrensitze in keiner Weise der
Bedeutung der Sache fiir die Parteien und dem erheb-
lichen anwaltlichen Aufwand an Zeit und Kraft ent-
sprechen. Es liegt nahe, die verinderte Verfahrenssi-
tuation im Sorgerecht dazu zu nutzen, fiir diese An-
gelegenhei, die fiir die betroffenen Menschen eine so
grofle und weitreichende Bedeutung hat, die Festset-
zung hoherer Gegenstandswerte zu fordern”. Anson-
sten kann eine rechtzeitig abgeschlossene angemesse-
ne Honorarvereinbarung gerade bei langwierigen
Verfahren helfen, die Motivation zu erhalten und die
hiufig notwendige Fiihrung der Mandantin zu ge-
wihrleisten.

Hinweis der Redaktion:

Unmittelbar vor Fertigstellung des Heftes erhiel-
ten wir die nachfolgend abgedruckte Entscheidung
des BGH, die der Annahme eines Regel-Ausnahme-
Verhiltnisses ausdriicklich eine Absage erteilt.

25 Vgl. Bergmann und Gutdeutsch: Zur Anordnung der Kin-
desanhérung im Scheidungsverfahren ohne Sorgerechtsan-
trag, FamRZ 99, 422, 423.

26 So auch OLG Koblenz, 13 WF 326/99.

27 Die STREIT-Redaktion bittet, ihr erfolgreiche Versuche in
dieser Richtung mitzuteilen.


maritthiede
Rechteck
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