SORGE- UND UMGANGSRECHT

UMGANGSRECHT

Umgangsrecht des leiblichen Vaters,
wenn die rechtlichen Eltern es ablehnen
von VRIOLG a.D. Dr. Jirgen Soyka, Meerbusch

| Nach §1686a BGB hat der leibliche, nicht rechtliche Vater unter bestimm-
ten Voraussetzungen ein Recht auf Umgang mit seinem Kind. Der BGH hat
die Voraussetzungen dafir in einer aktuellen Entscheidung konkretisiert. |

Sachverhalt

Der leibliche Vater (V), begehrt Umgang mit den Zwillingen. Die Kindesmutter
(M) ist verheiratet. Die Eheleute hatten bereits drei Kinder. Seit ihrer Trennung
von V lebt die M wieder mit ihrem Ehemann (E) und den Kindern zusammen. M
und E haben den Umgang des V mit den Zwillingen abgelehnt. Das Umgangs-
rechtsverfahren des V endete mit einer Verfassungsbeschwerde, die erfolglos
blieb. Der EGMR stellte aber fest, dass es Art. 8 EMRK verletzte, jeglichen
Umgang zu versagen, ohne zu prifen, ob ein solcher dem Kindeswohl dienlich
ware. Im Umgangsrechtsverfahren ist die Rechtsbeschwerde des V erfolgreich.
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B Leitsatze des BGH 5.10.16, XI1 ZB 280/15

a) Allein der Umstand, dass sich die rechtlichen Eltern beharrlich weigern, einen
Umgang des Kindes mit seinem leiblichen Vater zuzulassen, gendigt nicht, um
den entsprechenden Antrag gemaf § 1686a Abs. 1 Nr. 1 BGB zuriickzuweisen.

b) Ist einziger Grund fiir das Scheitern des Umgangs die ablehnende Haltung der
rechtlichen Eltern und die damit einhergehende Beflirchtung, dass diese mit
einer Umgangsregelung psychisch lberfordert waren und dadurch mittelbar
das Kindeswohl beeintrachtigt ware, sind strenge Anforderungen an die ent-
sprechenden Feststellungen zu stellen.

c) Auch im Verfahren nach § 1686a BGB hat das Gericht das Kind grundsatzlich
personlich anzuhoren.

d) Vor einer Anhdrung bzw. einer etwaigen Begutachtung ist das Kind bei ent-
sprechender Reife grundsatzlich lber seine wahre Abstammung zu unterrich-
ten, sofern ein Umgang nicht bereits aus anderen, nicht unmittelbar das Kind
betreffenden Grinden ausscheidet.

(Abruf-Nr. 189721)
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Entscheidungsgriinde

Aufgrund der Entscheidung des EGMR wurde § 1686a BGB geschaffen, der dem
leiblichen Vater das Recht einraumt, Umgang mit seinem Kind zu haben. Bei
der Kindeswohlprifung ist festzustellen, ob und ggf. in wieweit Umgangskon-
takte mit einem gewissermafien zweiten, ausschliefllich auf der biologischen
Abstammung beruhenden Vater fiir das Kind eine seelische Belastung darstel-
len, ob das Kind dadurch in einer dem Kindeswohl abtraglichen Weise verunsi-
chert werde, inwieweit die Kindesmutter und der biologische Vater ggf. ihre
Konflikte nach der Trennung begrenzen konnten und wie der Umgang im Inte-
resse einer gesunden Personlichkeitsentwicklung und der Identitatsfeststel-
lung des Kindes zu bewerten ist. Die Kindeswohldienlichkeit ist je nach famili-
arer Situation, Stabilitat und Belastbarkeit des Familienverbands, Beziehungs-
konstellation bzw. Konfliktniveau zwischen den betroffenen Erwachsenen,
Alter und psychischer Widerstandsfahigkeit des Kindes, Grad der Bindung des
Kindes an seine rechtlich-sozialen Eltern, Dauer der Kenntnis von der Existenz
eines biologischen Vaters etc. unterschiedlich zu beurteilen.

Der Antrag ist zuldssig. Zwar hat der V nicht an Eides Statt versichert, der M
wahrend der Empfangniszeit beigewohnt zu haben. Dies ist hier aber aus-
nahmsweise unerheblich, weil der Einleitung des gegenstandlichen Verfah-
rens bereits die Feststellung des EGMR zugrunde lag, dass der V der leibliche
Vater der Zwillinge war (EGMR FamRZ 11, 269).

Ferner sind die weiteren Voraussetzungen gegeben: Der E ist gem. § 1592 Nr. 1
BGB der gesetzliche Vater der Zwillinge, weil er mit der M wahrend der Geburt
der Kinder verheiratet war. Unerheblich ist, dass kein Abstammungsgutachten
eingeholt wurde. Zwar will § 167a Abs. 2 FamFG nur verhindern, dass nament-
lich die Mutter das Umgangsrecht vereitelt, indem sie und das Kind sich der
erforderlichen Untersuchung verweigern. Ist aber die leibliche Vaterschaft
unter den Beteiligten unstreitig und kann sich der Tatrichter aus anderen
Grinden davon Uberzeugen, dass sie besteht, bedarf es keiner Begutachtung.

Ferner ist davon auszugehen, dass dem V ein ernsthaftes Interesse an den
Kindern i. S. v. § 1686a Abs. 1 BGB zuzubilligen ist. Dabei sind als magliche
Kriterien zu berlcksichtigen, ob der biologische Vater sein Kind zeitnah nach
der Geburt kennenlernen wollte, ob er sich um weiteren Kontakt mit dem
Kind bemiiht hat, ob er den Wunsch nach Umgang wiederholt artikuliert und
ggf. Plane entwickelt hat, wie er seinen Kontaktwunsch im Hinblick auf
Wohnort und Arbeitszeiten realisieren kann, ob er sich vor und nach der
Geburt zum Kind bekannt hat oder ob er die Bereitschaft gedauflert hat, Ver-
antwortung fir das Kind ggf. auch finanziell zu ibernehmen.

Hier liegen Verfahrensfehler vor

Die Annahme, dass der Umgang nicht dem Kindeswohl dient, beruht aber auf
Verfahrensfehlern. Allein der Umstand, dass sich die Eltern beharrlich wei-
gern, einen Umgang zuzulassen, genligt nicht, um den Umgang der Kinder
mit dem leiblichen Vater abzulehnen. Liegt der Tatbestand des § 1686a Abs. 1
Nr. 1 BGB vor, greift der leibliche Vater regelmafig in ein intaktes Familien-
system ein. Die rechtlichen Eltern sperren einen Umgang. Sonst wiirde der
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Umgang auf freiwilliger Basis erfolgen, sodass es des § 1686a Abs. 1 Nr. 1 BGB
gar nicht bedarf. Diese Vorschrift setzt sogar eine Verweigerungshaltung vor-
aus.Zwaristdie Bindungandierechtliche Familie nachhaltigzu beriicksichtigen,
sie darf aber nicht in eine Typisierung umschlagen, dass der leibliche Vater in
diesen Fallen als Storenfried zu behandeln ist. Vielmehr ist das Kindeswohl
umfassend zu prifen. Scheitert der Umgang nur an der ablehnenden Haltung
der rechtlichen Eltern und an der damit einhergehenden Befiirchtung, dass
diese mit einer Umgangsregelung psychisch tberfordert waren und dadurch
letztlich auch mittelbar das Kindeswohl beeintrachtigt ware, sind strenge An-
forderungen an die Feststellungen zu stellen.

Sachverstandigengutachten ist keine Grundlage fiir die Schlussfolgerungen
Aus dem Sachverstandigengutachten ergibt sich nicht, dass die Eltern psy-
chisch nicht in der Lage waren, mit einem Umgang durch den V umzugehen
und deshalb auch der Umgang nicht dem Wohl der Zwillinge dienen wirde.
Zwar geht das Gutachten davon aus, dass die M bei einem Umgang psychisch
so beeintrachtigt ware, dass sie ggf. entgleisen und sich dies auch auf das Wohl
der Zwillinge auswirken konnte. Dem Gutachten lasst sich aber nicht entneh-
men, auf welchen Erhebungen diese Einschatzung beruht. Insbesondere beru-
hen diese Schlussfolgerungen nur auf Gesprachen, eine nahere Exploration
der Elternist aber nicht erfolgt. Auf die Frage, inwieweit spater die Gefahr einer
psychischen Uberforderung der Eltern nicht mehr besteht bzw. sich diese nicht
mehr oder weniger belastend fir das Kindeswohl auswirkt, weist der Sachver-
standige darauf hin, dass er dies ohne nahere Exploration der Eheleute nicht
sicher einschatzen konne. Wieso es fiir seine Einschatzung, dass die M bei
einem Umgang dekompensieren oder einen Nervenzusammenbruch erleiden
konnte, einer solchen Exploration nicht bedarf, wird aber nicht erlautert.

Zu beanstanden ist auch, dass die Eltern mit ihrer Verfahrensbevollmachtig-
ten dem Sachverstandigen Vorgaben gemacht haben, denen sich der Sach-
verstandige im Wesentlichen gefiigt hat.

Das Gericht hat seine Leitungsfunktion gem. § 30 FamFG i. V. m. § 404a ZPO
nicht hinreichend wahrgenommen. Demnach bestimmt das Gericht, in wel-
chem Umfang der Sachverstandige befugt ist, die Beweisfrage aufzuklaren
und inwieweit er mit den Parteien in Verbindung treten darf und wann er ihn
die Teilnahme an seinen Ermittlungen gestatten muss.

MERKE | Uberschreitet der Sachverstindige seine Befugnisse, etwa wenn er
selbststandige Beweise wirdigt und nicht vorgegebene Anknipfungstatsachen
zugrunde legt, oder er bei Ermittlungen nur eine Partei hinzuzieht, kann das die
Besorgnis der Befangenheit gem. § 30 FamFG i. V. m. § 406 ZPO begriinden. Diese
Befangenheit kann auch ohne Befangenheitsantrag den Beweiswert des Gutach-
tens mindern. Das OLG hatte daher den Beweiswert des Sachverstandigengut-
achtens hinterfragen miissen.

Ferner hat der Sachverstandige die Kinder zum eigentlichen Gegenstand des
Verfahrens nicht befragt. Sie sind nicht angehort worden. Die Kindesanhorung
dient neben der Gewahrung des rechtlichen Gehors vor allem auch der Sach-
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aufklarung. Die Anhorung eines Kindes im Verfahren nach § 1686a BGB ist nur
entbehrlich, wenn der Antrag als unzulassig oder wegen fehlenden ernsthaf-
ten Interesses zuriickzuweisen ist oder wenn die Abstammungsuntersuchung
ergibt, dass der Antragsteller nicht der biologische Vater ist.

Es ist Aufgabe des Gerichts, das Verfahren insbesondere die Umstande sowie
die Art und Weise der Kindesanhorung unter Berlicksichtigung des Alters,
des Entwicklungsstands und der sonstigen Fahigkeiten des Kindes so zu
gestalten, dass das Kind seine personliche Beziehung zu den Eltern erkenn-
bar werden lassen kann. Wegen fehlender AuBerungsfahigkeiten kann daher
nur bei sehr jungen Kindern oder bei aufgrund besonderer Umstande erheb-
lich eingeschrankter Fahigkeit des Kindes, sich zu seinem Willen und seiner
Beziehung zu duf3ern, auf eine Anhorung verzichtet werden.

Im Hinblick auf das Alter der Zwillinge (10 Jahre) ist es erforderlich, die Kin-
der zuvor Uber den Verfahrensgegenstand und damit eingehend uber ihre
wahre Abstammung zu unterrichten.

Es obliegt grundsatzlich der Verantwortung der Eltern, wann und in welcher
Form sie ihr minderjahriges Kind liber die Besonderheiten seiner Herkunft
informieren wollen. Allerdings stellt der verfassungsrechtlich grundsatzlich
anzuerkennende Wunsch des leiblichen Vaters nach Umgang und nach Aus-
kunft Uber das Kind gem. § 1686 BGB eine verfassungsimmanente Schranke
dar. Daher ist es unabweisbar, dass der Schutz der sozialen Familie hinter
dem Interesse an Umgangs- und Auskunftserteilung eines leiblichen Vaters
zuricktritt. Da sich der Richter und der Sachverstandige nur bei einem infor-
mierten Kind ein verldssliches Bild dariiber verschaffen konnen, ob der
Umgang mit dem leiblichen Vater dem Kindeswohl dient, wird es im Regelfall
unerlasslich sein, die Kinder Uber die biologische Vaterschaft aufzuklaren.
Auflerdem wiirde ein Kind, das durch Vorenthaltung des Wissens um seine
wahre Abstammung zum blof3en Verfahrensobjekt herabgestuft.

Um allerdings den Eltern die Moglichkeit zu gewahren, das Kind selbst zu
unterrichten, ist erforderlich, dass der Tatrichter den Eltern ggf. eine ange-
messene Frist setzen muss, innerhalb derer sie ihre Kinder entsprechend
unterrichten konnen.

Relevanz fur die Praxis

Hier scheint sich die Katze in den Schwanz zu bei3en: Der BGH verlangt von
den Eltern bzw. den Familiengerichten, dass sie das Kind darauf hinweisen,
dass ein biologischer Vater existiert. Damit dirfte die Familie belastet sein.
Dies macht die Kindeswohlprifung erforderlich und beeinflusst sie auch.
Konsequenterweise miisste auch vor der Information des Kindes geprift
werden, ob diese Aufklarung dem Kindeswohl entspricht.

N WEITERFUHRENDER HINWEIS

e EGMR FamRZ 11, 269, die Entscheidung vom 21.12.10 betraf die Beteiligten des vorliegen-
den Verfahrens
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