164

STREIT 4 / 2000

Daniela Odenbach, Pia Straub

Tendenzen der Rechtsprechung nach der Reform des Kindschaftsrechts

Im Folgenden méchten wir einige Ergebnisse un-
serer Diplomarbeit zum Thema: ,Elterliche Sorge
und Tendenzen der heutigen Rechtsprechung nach
Einfithrung der Kindschaftsrechtsreform“' vorstel-
len. Diese Ergebnisse erzielten wir durch eine Aus-
wertung aller Gerichtsentscheidungen, die seit der
Einfiihrung des Gesetzes bis einschliefSlich 31.12.99
in folgenden Fachzeitschriften veréffenticht wur-
den: DAVorm, FamRZ, FPR, FuR, Kind-Prax,
MDR, NJW, RechtsPfleger, STREIT, Zf]. Insgesamt
haben wir 66 Entscheidungen beriicksichtigt.

Unsere Fragestellungen beschiftigten sich unter
anderem mit der Sorgerechtsform (wie oft wurde fiir
welche Sorgeform entschieden?), des weiteren inter-
essierte uns, welche Antrige in welcher Hiufigkeit
von Frauen bzw. von Minnern gestellt wurden und
wie hiufig sie mit diesen Antrigen erfolgreich waren
(wie oft war die Mutter/ der Vater Erstantragsteller
und wie oft wollte die Mutter/ der Vater die Allein-
sorge/ gemeinsame Sorge? Wer bekam jeweils
Recht?) Des weiteren interessierte uns die Rolle des
Kindeswillens in der Entscheidungsbegriindung, die
Bedeutung der Verfahrenspflegschaft und die Frage,
welche Griinde die Gerichte hauptsichlich ihren
Entscheidungen zugrunde legten? Schlieflich gingen
wir der Frage nach, ob sich bei verschiedenen Gerich-
ten unterschiedliche Tendenzen der Interpretation
des Gesetzes abzeichnen.

In den von uns untersuchten 66 Gerichtsent-
scheidungen wurde zu etwa gleichen Teilen fiir die
Sorgerechtsformen gemeinsame elterliche Sorge und
Alleinsorge entschieden. Konkret in Zahlen heif3t
das, die gemeinsame elterliche Sorge wurde in 47,8 %
aller Verfahren (32 mal) beschlossen und in 52,2 %
(35 mal)” die Alleinsorge. Hiermit wird deutlich, dass
die Moglichkeit der gemeinsamen Sorge an Bedeu-
tung gewonnen hat. Die Miitter erhielten in 41,8 %
aller Fille (28 mal), die Viter in 10,4 % der Fille (7
mal) die Alleinsorge.

Das Verhiltnis der Verteilung der Alleinsorge auf
die Miitter bzw. die Viter stellt sich nach unseren
Untersuchungen gegeniiber der Realitit vor Gericht
stark verzerrt dar: wihrend ca. eine von vier verdf-
fentlichten Entscheidungen zum alleinigen Sorge-

1 Gemeinsame Diplomarbeit am Fachbereich Sozialarbeit der
Fachhochschule Frankfurt am Main im Friihjahr 2000. Betreue-
rin war Prof. Dr. Sibylla Fliigge

2 Aufgrund einer Doppelzihlung einer Entscheidung — es wird hier
fiir zwei Kinder jeweils eine unterschiedliche Sorgeregelung be-
schlossen —ergibtsich hier bei der Summe aller Fille die Zahl 67.

3 BT-Drucks. 13/4899, 37

recht zu Gunsten des Vaters erfolgte, erhalten Viter
heute tatsichlich noch seltener als vor der Reform die
alleinige Sorge. Mitte der 90er Jahre wurde Miittern
(mit 74,64 %) die Alleinsorge ungefihr neunmal so
oft zugesprochen wie Vitern (8,29 %),” heute sind
beide Prozentanteile zu Gunsten der gemeinsamen
Sorge drastisch gesunken, mit der Folge, dass Frauen
relativ hiufiger als Manner die alleinige Sorge erhal-
ten. Im Einzelnen ist die Lage allerdings sehr unein-
heitlich: Im Zwischenbericht der Begleitforschung
zur Umsetzung der Kindschaftsrechtsreform teilt Ro-
land Proksch Zahlen der Statistischen Landesimter
fiir 1999 mit, woraus ersichtlich ist, dass bundesweit
in etwa 50 % der Fille kein Antrag nach § 1571 BGB
gestellt wird — deutliche Ausnahmen sind hier Bre-
men (18,5 %), Berlin (29 %), und NRW (32,8 %) ei-
nerseits, Bayern (57 %) Rh.-.Pfalz (62,4 %) und
Saarland (69,2 %) andererseits. Entscheidungen zu
Gunsten der Alleinsorge des Vaters ergingen in den
meisten Bundeslindern in weit unter 3 % der Fille —
die Zahlen schwanken zwischen 0,3 % in NRW und
3,3 % in Berlin. Entscheidungen fiir die Alleinsorge
der Mutter ergingen demgegeniiber in 20,5 % (Saar-
land) bis 44,6 % der Fille (Berlin und Sachsen) —
Ausnahmen bilden hier NRW mirt 13,1 % und Bre-
men mit 54,4% der Fille.*

Bei der Frage nach den Forderungen der Frauen
und Minner in den jeweiligen Sorgeverfahren haben
wir uns darauf geeinigt, die Gesamtzahl der Forderun-
gen insgesamt zu beriicksichtigen. D.h. wir haben in
jedem Verfahren sowohl den Antrag der Mutter als
auch des Vaters beriicksichtigt und mit ausgewertet.
So sind wir auf eine Summe von insgesamt 118 Forde-
rungen gekommen,’ darunter 58 von Frauen, 60 von
Minnern. Im Falle der Alleinsorge ®rgab sich folgen-
des Bild: von den Frauen wurde diese Sorgeform 56
mal (77 %) gewiinscht, von den Minnern hingegen
16 mal (23 %). Den Antrigen der Frauen auf Allein-
sorge wurde in 28 Fillen stattgegeben (50 %), die
Minner erhielten in 7 Fillen Recht (43,8%). Im Falle
der anderen Sorgeméglichkeit waren die Ménner der
iiberwiegende Teil der Antragsteller: die gemeinsame
Sorge forderten sie 44 mal (95,6 % der Antrige auf ge-

meinsame Sorge), Frauen dagegen forderten sie nur in

4 Roland Proksch: Begleitforschung zur Umsetzung der Neurege-
lung zur Reform des Kindschaftsrechts: erste Ergebnisse, zitiert
nach: www.bmj.bund.de, dort: Gesetzgebungsvorhaben: Berich-
te, Gutachten, Forschungen, Teil 2, S. 11 ff.

5  Eswurden nur solche Forderungen gezihlt, die sich fiir uns ein-
deutig aus den verdffentlichten Entscheidungen ergaben. Von
daher ergibt sich die Zahl 118 und nicht etwa — wie anzunehmen
132.
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2 Fillen (4,4 %). Antrigen der Minner auf gemeinsa-
me Sorge wurde in etwa der Hilfte der Fille, 24 mal,
stattgegeben (54,5 %), Frauen obsiegten in einem von
zwei Fillen (50 %).Betrachtet man die Entscheidun-
gen zugunsten der Frauen und der Minner bezogen
auf die Gesamtzahl ihrer Forderungen (beide Sorge-
rechtsformen), so konnten sich die Miitter in 29 von
58 Fillen (50%) durchsetzen, die Viter in 31 von 60
Fillen (51,7%).

Des weiteren wollten wir die Rolle des Kindeswil-
lens und die Bedeutung einer Verfahrenspflegschaft
in den Sorgerechtsverfahren darstellen. In den von
uns untersuchten 66 Entscheidungen wurde die An-
hérung des Kindes/der Kinder in 26 aller Fille er-
wihnt (39,4 %). Der Kindeswille® wurde 18 mal
(27,3 %) ausdriicklich beriicksichtigt, 10 mal bei der
Anordnung der gemeinsamen elterlichen Sorge, 5
mal entsprach der Kindeswille der Anordnung der
Alleinsorge der Mutter und 3 mal entsprach er der
Entscheidung fiir die Alleinsorge des Vaters. Unserer
Ansicht nach geben diese Zahlen Aufschluss dariiber,
dass ein Einwirken des kindlichen Willens auf die
richterliche Entscheidung noch sehr minimal ist.
Wenn in nur knapp 40% aller Fille das Kind iiber-
haupt gehért wurde, so wurde davon nur in 18 Fillen
der Kindeswille entscheidend beriicksichtigt, das
heifdt nur in ca. 27 % aller Fille war er mit ausschlag-
gebend fiir die richterliche Entscheidung.

Da es bei allen sorgerechtichen Verfahren um das
Kindeswohl bzw. um den Kindeswillen geht, haben
wir uns mit der Rolle des Verfahrenspflegers beschif-
tigt und die Entscheidungen daraufhin untersucht.
Zu folgenden Ergebnissen sind wir gekommen: In
nur zwei Fillen von allen untersuchten Verfahren
wurde ein Verfahrenspfleger bestellt. Das entspricht
nur 3 % aller Fille! In beiden Fillen wurde dieser mit
der Begriindung bestellt, das elterliche Interesse stehe
im Gegensatz zum Kindesinteresse. Somit hat unse-
rer Ansicht nach die Einfithrung der Verfahrenspfleg-
schaft zur Verbesserung der rechtlichen Situation des
Kindes (noch) wenig bis gar keinen Stellenwert in
Sorgerechtsverfahren gewonnen. Wiinschenswert ist
eine Ausweitung der Anwendungspraxis des § 50
FGG, um einen ,objektiven Sachverwalter der kind-
lichen Interessen™ zu gewihrleisten.

Eine abschliefende Frage beschiftigte uns, inwie-
weit eine Rechtsprechungstendenz bei den verschie-
denen Gerichten zu verzeichnen ist. Das bedeutet, wir
wollten herausfinden, ob sich einzelne Gerichte (ins-
gesamt 24) vorrangig fiir die gemeinsame elterliche
Sorge oder iiberwiegend fiir die Alleinsorge entschie-
den. Dabei konnten wir feststellen, dass die OLG’s

6 Von ,ausdriicklichem” Kindeswillen sind wir nur dann ausge-
gangen, wenn sich das Kind explizit fiir eine Sorgerechtsform
bzw. fiir oder gegen ein Elternteil ausgesprochen hat.

Anzahl der Entscheidungen der Gerichte, aufgeteilt
auf die Sorgerechtsformen
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Dresden, Diisseldorf und Frankfurt/Main ausschlief3-
lich Entscheidungen fiir die alleinige Sorge publiziert
haben, wihrend die OLGes Karlsruhe, Koln und
Miinchen ausschliellich Entscheidungen fiir die ge-
meinsame Sorge zur Verdffentlichung brachten. Auf-
fillig ist, dass 13 der 66 Entscheidungen vom OLG
Hamm stammen, was unserer Auffassung nach eine
Form der Verdffentlichungspolitik zu sein scheint.

7 Will, Zf] 1998, 2
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Abschliefend kdnnen wir sagen, dass seit der Ein-
fiihrung des Kindschaftsrechtsreformgesetzes einige
Anderungen beziiglich der Rechtsprechung zu ver-
zeichnen sind. Das Verhiltnis der Verteilung beider
Sorgeformen stellt sich uns so dar, dass mittlerweile
zu fast gleichen Teilen fiir die Alleinsorge wie fiir die
gemeinsame Sorge von den Gerichten entschieden
wird. Eine Verbesserung der rechtlichen Position der
Minner wird dadurch eindeutig erkennbar: Fille, in
denen fiir die gemeinsame Sorge entschieden wurde,

konnen in der Regel als ein Erfolg fiir die Min-
ner/Viter bewertet werden, da diese Form von Frau-
en so gut wie nie gefordert wurde/wird. So kommen
wir zu der Uberzeugung, dass es auch unter der Gel-
tung des neuen Kindschaftsrechts um die Machtver-
lagerung zwischen den Eltern geht. Dort wo sich frii-
her die Minner hiufig im Unrecht gesehen haben,
sind es nach heutiger Rechtsprechung die Frauen, die
befiirchten miissen, in weniger Fillen zur Alleinsorge
ihres/ihrer Kindes/r zu gelangen.

Rechtsprechungsiibersicht zu § 1671 Abs. 2 Nr. 22 BGB
(Aufhebung der gemeinsamen Sorge und Alleinsorge)

1. OLG Frankfurt, Beschluss vom 14.9.1998,
FamRZ 1999, S. 392 f.:

Die gesetzliche Neuregelung in § 1671 BGB begiins-
tigt die gemeinsame Sorge nicht gegeniiber der Allein-
sorge im Sinne eines Regel-Ausnahme-Verhiltnisses.
Grundvoraussetzung der gemeinsamen Sorge ist auch
nach dem Inkraftreten des KindRG eine ausreichende
Kommunikationsbasis zwischen den Eltern, die ein
gemeinsames Agieren unter Zuriickstellung der Part-
nerprobleme zum Wohle des Kindes gewihrleistet.
Fortwihrender Streit iiber die Angelegenheiten des
Kindes kann zu erheblichen Belastungen des Kindes
und méglichen Schidigungen fiihren.

2. KG, Beschluss vom 25.9.1998, FamRZ 1999,
S. 616 f.:

Grundvoraussetzung fiir die Aufrechterhaltung der
gemeinsamen elterlichen Sorge trotz des Getrenntle-
bens der Eltern ist deren objektive Kooperationsfi-
higkeit und subjektive Kooperationsbereitschaft auf
der Elternebene. Wenn die Eltern dagegen bei Fort-
bestehen der gemeinsamen elterlichen Sorge iiber die
die Kinder betreffenden Angelegenheiten nachhaltig
streiten, fiihrt das regelmiflig zu Belastungen, die
dem Kindeswohl abtriglich sind. In diesen Fillen
entspricht es dem Kindeswohl am besten, wenn nur
einem Elternteil die elterliche Sorge iibertragen wird.

3. OLG Dresden, Beschluss vom 23.10.1998,

FamRZ 1999, S. 324 f.:

Fiir die Beurteilung der Frage, ob die Aufhebung der
gemeinsamen Sorge dem Kindeswohl am besten ent-
spricht, kommt es nach wie vor (auch) auf die subjek-
tive Kooperationsbereitschaft der Eltern an.

Es fehlt an der notwendigen subjektiven Koope-
rationsbereitschaft der Eltern. Die Bedenken der An-
tragstellerin gegen eine gemeinsame elterliche Sorge
sind angesichts des tiefgehenden Zerwiirfnisses zwi-
schen den Eheleuten auch nachvollziehbar und fiih-

ren letztlich zu einer die Moglichkeit der gemeinsa-
men Sorge verneinenden Prognose.

4. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 3.2.1998,
FamRZ 1999, S. 1157 f.:

Beiderseits mangelnde Kooperationsbereitschaft der

Eltern fithrt zur Authebung der gemeinsamen elterli-

chen Sorge.

5. KG, Beschluss vom 10.2.1999, FamRZ 1999,
S. 808 ff.:

Entscheidend gegen eine Aufrechterhaltung der ge-

meinsamen Sorge spricht, dass die Mutter, die das

Kind betreut und bei der es lebt, sich entschieden ge-

gen die Beibehaltung der gemeinsamen Sorge wendet.

6. KG, Beschluss vom 10.3.1999, FamRZ 1999,
S. 1518 f.:

Die tiefgehende Zerstrittenheit der Eltern stellt nach
Auffassung des Senats auch unter den Bedingungen
des neuen Rechts mit den in § 1687 Abs. 1 BGB er-
weiterten Befugnissen fiir den Elternteil, bei dem sich
die Kinder gewdhnlich aufhalten,‘ein triftiges Argu-
ment fiir eine Aufhebung der gemeinsamen elterli-
chen Sorge dar. Eine dem Kindeswohl dienende ge-
meinsame Sorgerechtsiibertragung setzt neben ihrer
Kooperationsbereitschaft und —fihigkeit einen
Grundkonsens der Eltern in den Angelegenheiten
der elterlichen Sorge mit erheblicher Bedeutung fiir
das Kind voraus.

7. OLG Dresden, Beschluss vom 22.3.1999,
FamRZ 1999, S. 1156 f.:

Mit der Neufassung des § 1671 BGB ist kein zwin-
gender Vorrang der gemeinsamen elterlichen Sorge
verbunden. Auch nach der Neuregelung ist Voraus-
setzung fiir die gemeinsame Sorge ein Mindestmafl
an subjektiver Kooperationsbereitschaft der Eltern.
Eine lediglich durch die gerichtliche Entscheidung
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