DNotl o

letzte Aktualisierung: 13.1.2021
OLG Brandenburg, Urt. v. 23.3.2020 — 15 UF 68/17

BGB §§ 1671 Abs. 1S. 2,1969 Abs. 1
Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts auf einen Elternteil als Gewihr fiir die
Umsetzung des Wechselmodells

1. Sorge- und Umgangsrecht sind zwei eigenstindige Verfahrensgegenstinde, sodass eine im
Verfahren zum Umgangsrecht erlassene Entscheidung keine tbergreifende Bindungswirkung auch
fir den anderen Verfahrensgegenstand entfaltet. Auf eine erstmalige Entscheidung tber das
Aufenthaltsbestimmungsrecht ist § 1696 Abs. 1 BGB nicht anzuwenden.

2. Die vom BGH aufgestellten Grundsitze zur Anordnung des Wechselmodells fir das
Umgangstrecht gegen den Willen eines Elternteils konnen auch im Rahmen der Ubertragung des
Aufenthaltsbestimmungsrechts herangezogen werden.

3. Gerade wenn ein Elternteil das Wechselmodell ablehnt, ist es geboten, sofern das Wechselmodell

dem Kindeswohl am besten entspricht, das alleinige Aufenthaltsbestimmungsrecht demjenigen Eltern-

teil zu tibertragen, der die Gewihr fiir dessen Umsetzung bietet.

(Leitsitze der DNotl-Redaktion)
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Tenor

I. Auf die Beschwerde des Vaters wird der Beschluss des Amtsgerichts — Familiengerichts
— Potsdam vom 12.04.2017 — 44a F 51/17 — abgeéandert.

Dem Vater wird das Aufenthaltsbestimmungsrecht fur den Minderjahrigen M... H...,
geb. am ...08.2012, zur alleinigen Ausiibung uUbertragen

I1. Die Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens tragen die Eltern je zur Halfte;
auRRergerichtliche Kosten werden nicht erstattet.

111. Der Wert des Beschwerdeverfahrens wird auf 3.000,- € festgesetzt.

IV. Die Beschleunigungsriige des Vaters ist begrindet.

Griunde

4

Die Eltern streiten um das Aufenthaltsbestimmungsrecht fur ihren gemeinsamen Sohn
M..., der seit der Trennung bei der Mutter lebt. Mit dem angefochtenen Beschluss hat das
Amtsgericht den Antrag des Vaters auf Ubertragung des alleinigen
Aufenthaltsbestimmungsrechts, mithilfe dessen er ein Wechselmodell etablieren wollte,
sowie den gegenlaufigen Antrag der Mutter zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die
Beschwerde des Vaters, der nach wie vor ein Wechselmodell anstrebt.

Hinsichtlich der Einzelheiten des erstinstanzlichen Sach- und Streitstandes verweist der
Senat auf die Grunde des angefochtenen Beschlusses.

Der Vater meint, entgegen der Ansicht des Amtsgerichts sei eine gesteigerte
Kommunikationsfahigkeit der Eltern vorhanden. Abgesehen davon, dass sich die Eltern
Uber eine Ausweitung des Umgangs verstandigt hatten, seien auch regelmaRige
Absprachen zur Wahrnehmung von Terminen (Logopadie, Kiefernorthopadie und
sonstiger Arzttermine), zur Teilnahme an Kursen, zum Informationsaustausch zu Fragen
der Kita und zur Abstimmung von Urlaubs- bzw. Umgangstagen moéglich. Da M... zu
beiden Eltern gleich starke Bindungen habe und sich in beiden Haushalten gerne
aufhalte, sei das Wechselmodell fur ihn das beste Betreuungsmodell. Angesichts des
jungen Alters sei der Kindeswille kein geeignetes Kriterium, da M... die Tragweite seiner
AuRerungen noch nicht tiberschauen kénne.

Der Vater beantragt sinngemal,

den angefochtenen Beschluss abzuadndern und ihm das alleinige
Aufenthaltsbestimmungsrecht zu Ubertragen.
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Die Mutter beantragt,
die Beschwerde zurickzuweisen.

Sie meint, fur die Entscheidung sei der Mal3stab des 88 1696 Abs. 1 BGB heranzuziehen,
da die Eltern eine gerichtlich gebilligte Umgangsvereinbarung geschlossen hatten, die
nicht dadurch unterlaufen werden kdnne, dass der Vater anstelle eines
Umgangsabanderungsverfahrens ein Sorgerechtsverfahren betreibe.

In der Sache halt sie den angefochtenen Beschluss fir richtig. Die Kommunikation
zwischen den Eltern sei keinesfalls so reibungslos, wie der Vater dies darstelle. Zum
einen finde sie nur selten statt, und zum anderen sei sie fur die Mutter Uberwiegend
unangenehm und schwierig, weil es dem Vater schwerfalle, sich zu maRigen. Er trete
regelmafig aggressiv auf, werde unsachlich und wirdige sie herab. Wenn der Vater mit
den Gesprachsergebnissen unzufrieden sei, weise er regelmafig darauf hin, dass eine
Klarung im Wege weiterer gerichtlicher Auseinandersetzungen stattfinden musse.
Insbesondere Uber die Teilnahme an Kursen seien die Eltern uneinig; aber auch
hinsichtlich der Unterhaltszahlungen seien Streitigkeiten abzusehen, da der Vater bereits
jetzt im Hinblick auf sein umfangreiches Umgangsrecht nicht den geforderten, der
Dusseldorfer Tabelle entsprechenden Unterhalt (144 % des Mindestunterhalts) zahle.
Dem Vater gehe es im Wesentlichen um seine Gleichberechtigung; insbesondere wolle er
bei den Fragen des alltaglichen Lebens mitbestimmen. Hingegen habe die Psychologin,
die M... behandelt habe, sich daftir ausgesprochen, dass der Junge vor allem Stabilitat
brauche. Die vom Vater angestrebten Veranderungen entsprachen daher nicht dem
Kindeswohl.

Der Verfahrensbeistand halt aus Sicht des Kindes ein Wechselmodell fur wiinschenswert,
hat aber Bedenken geaufiert, ob es gegen den Willen der Mutter durchsetzbar sei.

Das Jugendamt hat berichtet, dass die Eltern grundsatzlich in der Lage seien, sich zu
wichtigen Dingen, ihren Sohn betreffend, zu verstandigen. Sie seien allerdings sehr
unterschiedlich.

Der Senat hat ein psychologisches Sachverstandigengutachten zu der Frage eingeholt,
welche Aufenthaltsregelung dem Kindeswohl am besten entspricht, insbesondere, ob die
Kommunikationsfahigkeiten der Eltern die Betreuung in einem paritétischen
Wechselmodell zulassen.

Die Sachverstandige, Frau Dipl.-Psych. W... in B..., kommt in ihrem Gutachten vom
05.06.2018 im Wesentlichen zu folgenden Ergebnissen: Aus ihrer Sicht sei ein
Wechselmodell nicht nur realisierbar, sondern im Sinne des Kindes die am besten
geeignete Betreuungsform. M... habe zu beiden Eltern enge emotionale Beziehungen und
sichere Bindungen entwickelt. Eine eindeutige elterliche Praferenz habe er nicht
signalisiert. AuBerdem scheine er von den sehr unterschiedlichen Lebensmodellen seiner
Eltern zu profitieren und die Erziehungsvielfalt zu genie3en. Beide Eltern seien fur sich
genommen vollkommen geeignet, ihren Sohn zu betreuen und zu erziehen.
Einschrankungen hinsichtlich der Bindungstoleranz und Kommunikationsfahigkeit der
Eltern seien mithilfe von Fachkréften zu kompensieren und rechtfertigten eine
Einschrankung von Betreuungszeiten nicht. Es bestehe jedenfalls eine hinreichende
Kooperationsfahigkeit und —bereitschaft. Es habe bisher keine anhaltenden hochstrittigen
Auseinandersetzungen zwischen den Eltern gegeben, sondern Gberwiegend
einvernehmliche Konfliktlésungen. Die Praktizierung eines Wechselmodells stelle zwar
eine Veranderung im Leben des Kindes dar, die jedoch nicht als Belastung, sondern in der
Summe fir die kindliche Entwicklung als bereichernd, férderlich und wiinschenswert
angesehen werde.

Der Senat hat die Beteiligten, auch den betroffene Minderjéhrigen, das Jugendamt und
die Sachverstandige zur Erlauterung ihres Gutachtens persoénlich angehdért. Hinsichtlich
des Ergebnisses dieser Anhdrungen wird auf die Anhérungsvermerke vom 30.11.2017
und vom 15.11.2018 Bezug genommen.
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Die Akten 44a F 94/16 und 44a F 126/16 AG Potsdam waren beigezogen.
1.

Die gemaR § 58 FamFG statthafte und auch im Ubrigen zulassige Beschwerde des Vaters
ist begrindet. Sie fuhrt dazu, dass ihm gemafl 8 1671 BGB das alleinige
Aufenthaltsbestimmungsrecht fur M... Ubertragen wird.

1.

Entgegen der Ansicht der Mutter ist § 1696 Abs. 1 BGB nicht anzuwenden. Nach der
gesetzlichen Systematik handelt es sich bei Sorge- und Umgangsrecht um eigenstandige
Verfahrensgegenstande, sodass die im Verfahren Uber einen Verfahrensgegenstand
erlassene Entscheidung keine tbergreifende Bindungswirkung auch fur den anderen
Verfahrensgegenstand entfaltet (vgl. BGH, FamRZ 2020, 255). Bei der vom Vater
angestrebten Entscheidung Uber das Aufenthaltsbestimmungsrecht handelt es sich um
eine erstmalige gerichtliche Regelung.

2.

Die Aufhebung der gemeinsamen elterlichen Sorge fir den Teilbereich
Aufenthaltsbestimmungsrecht und die Ubertragung allein auf den Vater entspricht dem
Wohl des Minderjahrigen am besten und ist aufgrund der Meinungsverschiedenheiten der
Eltern Uber seinen Lebensmittelpunkt geboten.

a) Leben die ganz oder in Teilbereichen gemeinsam sorgeberechtigten Eltern, wie hier,
nicht nur vortibergehend getrennt, ist gemafR § 1671 Abs. 1 S. 2 Ziff. 2 BGB auf Antrag
einem Elternteil die elterliche Sorge allein zu tUbertragen, wenn dies dem Kindeswohl am
besten entspricht. Diese Regelung bedeutet nicht, dass dem Fortbestand der
gemeinsamen Sorge ein Vorrang vor der Alleinsorge eines Elternteils eingeraumt wird.
Eben so wenig besteht eine gesetzliche Vermutung daflir, dass die gemeinsame elterliche
Sorge im Zweifel die beste Form der Wahrnehmung der elterlichen Verantwortung ist.
Einer solchen Regelung stiinde bereits entgegen, dass sich elterliche Gemeinsamkeit in
der Realitat nicht verordnen lasst (grundlegend BGH, NJW 2000, 203, 204; ebenso
BVerfG, FamRZ 2004, 354). Voraussetzung fiur die Aufrechterhaltung der gemeinsamen
elterlichen Sorge ist deshalb grundsatzlich - und auch der Senat hat dies wiederholt
ausgesprochen - eine auch nach der Trennung fortbestehende Fahigkeit und Bereitschaft
der Eltern zur Kooperation in den das gemeinsame Kind betreffenden Belangen, setzt
also insoweit eine tragfahige soziale Beziehung auf der Elternebene zwischen ihnen
voraus (BVerfG, a.a.0.). Wenn angesichts der Entwicklungen in der Vergangenheit die
begriindete Besorgnis besteht, dass die Eltern auch in Zukunft nicht in der Lage sein
werden, ihre Streitigkeiten in wesentlichen Bereichen der elterlichen Sorge konstruktiv
und ohne gerichtliche Auseinandersetzungen beizulegen, ist die erzwungene
Aufrechterhaltung der gemeinsamen elterlichen Sorge dem Kindeswohl nicht zutraglich
(BGH, FamRZ 2008, 592). Dabei ist es unerheblich, welcher Elternteil die Verantwortung
fur die fehlende Verstandigungsmoéglichkeit tragt (BGH, a. a. O; OLG Frankfurt, FuR
2014, 1374).

Hinsichtlich des hier allein streitigen Aufenthaltsbestimmungsrechts kann das
gemeinsame Sorgerecht daher keinen Bestand haben, weil die Eltern sich nicht tber den
zukunftigen Lebensmittelpunkt ihres gemeinsamen Sohnes verstandigen kénnen. Die
Mutter will, dass M... weiterhin den Lebensmittelpunkt in ihrem Haushalt hat und
Umgange mit dem Vater entsprechend der gerichtlich gebilligten Vereinbarung
stattfinden. Der Vater hingegen strebt das alleinige Aufenthaltsbestimmungsrecht an, um
ein paritatisches Wechselmodell zu installieren.

b) Die Ubertragung des alleinigen Aufenthaltsbestimmungsrechts auf den Vater
entspricht dem Wohl des Minderjahrigen am besten.

aa) Dem steht nicht entgegen, dass die Mutter sich gegen ein Wechselmodell
ausgesprochen hat.
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Nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 1. Februar 2017 — XII ZB 601/15 —
(= FamRZ 2017, 532 ff.) kann grundsatzlich auch gegen den Willen eines Elternteils das
Wechselmodell angeordnet werden. Soweit der Bundesgerichtshof ausgefuhrt hat, dass
zur hoheitlichen Anordnung des Wechselmodells bei gemeinsamem Sorgerecht auch
gegen den Willen eines Elternteils eine Umgangsregelung ausreichend sei, kénnen die
dort aufgestellten Grundsétze auch im Rahmen eines Antrags auf Ubertragung des
Aufenthaltsbestimmungsrechts mit dem Ziel, das Wechselmodell zu praktizieren,
herangezogen werden. Zwar hat der Bundesgerichtshof seine Entscheidung im Rahmen
eines Umgangsverfahrens getroffen. Er hat jedoch offen gelassen, ob dies auch durch die
Alleinzuweisung des Aufenthaltsbestimmungsrechts erfolgen kann. Gerade in dem Fall,
dass ein Elternteil das Wechselmodell ablehnt, ist es aus Sicht des Senates aber geboten,
dann, wenn das Wechselmodell dem Kindeswohl am besten entspricht, dem Elternteil das
alleinige Aufenthaltsbestimmungsrecht zu tbertragen, der die Gewahr fir dessen
Umsetzung bietet (vgl. auch OLG Frankfurt, Beschluss vom 07.02.2018 — 4 UF 226/17,
juris).

bb) Bei der Frage, welchem Elternteil das Sorgerecht bzw. Teile davon zu Ubertragen
sind, ist eine Abwagung nachfolgender Gesichtspunkte vorzunehmen, wobei deren
Reihenfolge im Hinblick auf ihren Stellenwert keine Bedeutung zukommt (vgl. BGH, MDR
2020,103, m. w. N.):

- der Forderungsgrundsatz, namlich die Eignung, Bereitschaft und Méglichkeit der
Eltern zur Ubernahme der fur das Kindeswohl maRgeblichen Erziehung und
Betreuung, einschlief3lich der Bindungstoleranz, also der Bereitschaft, den
personlichen Umgang des Kindes mit dem anderen Elternteil zuzulassen und zu
fordern,

- die Bindung des Kindes an beide Elternteile und etwa vorhandene Geschwister,

- der Kontinuitatsgrundsatz, der auf die Einheitlichkeit, GleichmaRigkeit und Stabilitat
der Erziehungsverhéaltnisse abstellt, sowie

- der Wille des Kindes, soweit er mit seinem Wohl vereinbar ist und das Kind nach Alter
und Reife zu einer Willensbildung im natirlichen Sinne in der Lage ist.

Die einzelnen Kriterien stehen nicht wie Tatbestandsmerkmale kumulativ nebeneinander.
Jedes von ihnen kann im Einzelfall mehr oder weniger bedeutsam fir die Beurteilung der
Frage sein, welche Regelung dem Kindeswohl am besten entspricht (vgl. hierzu BGH,
FamRZ 2011, 796; FamRZ 2010, 1060).

cc) Nach der an Hand dieser Gesichtspunkte vorgenommenen Uberprifung und nach
Anhoérung der Eltern, des Minderjahrigen, des Verfahrensbeistands und des Jugendamtes
schliel3t sich der Senat der Einschatzung der Sachverstandigen in ihrem Gutachten an,
dass es dem Wohl von M... am besten entspricht, wenn der Vater das
Aufenthaltsbestimmungsrecht austibt. Nach den Uberzeugenden Ausfihrungen der
Sachverstandigen steht zur Uberzeugung des Senats fest, dass die Praktizierung eines
Wechselmodells dem Kindeswohl hier am besten entspricht.

Die Sachversténdige hat nachvollziehbar dargelegt, dass beide Eltern auf ihre jeweilige
Art und Weise gleichermal3en erziehungsgeeignet sind. Sie sind in der Lage, die
Bedurfnisse ihres Sohnes zu erkennen und ihn altersangemessen und seinen Interessen
entsprechend zu férdern und zu unterstitzen. Dabei setzen sich beide fur seine
musikalische Férderung und sportliche Betatigung ein, fordern seiner sozialen Kontakte
und Interessen und geben ihm Sicherheit durch eine klare Tagesstruktur. Beide Eltern
verfigen auch Uber eine hinreichende Bindungstoleranz. Insbesondere sprachen sie
wéhrend der Begutachtung in wertschatzender Art und Weise tber den jeweils anderen
und waren sich dessen hoher emotionaler Bedeutsamkeit fur das Kind bewusst.

M... hat zu beiden Elternteilen sehr enge emotionale Beziehungen und sichere Bindungen.
Beide sind fur ihn Hauptbezugspersonen, ohne dass es eine eindeutige emotionale
Praferenz fur ein Elternteil gebe.
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Bis zur Trennung seiner Eltern lebte M... im gemeinsamen Haushalt der Eltern. Seitdem
hat er zwar seinen Lebensmittelpunkt bei der Mutter. Durch den umfangreichen Umgang
ist ihm aber auch der Vater als Hauptbezugsperson erhalten geblieben. Die raumliche
Kontinuitat wurde zum Teil dadurch gewahrt, dass er auch nach dem Umzug der Mutter
weiterhin die Kita in Wohnortnahe besuchen konnte. M... hat in der Umgebung beider
Elternteile Freunde gefunden. Die Sachverstandige hat Uberdies gut nachvollziehbar
dargelegt, dass die mit der Betreuung in beiden Haushalten einhergehende
Erziehungsvielfalt nicht als Belastung, sondern als bereichernd fur die Entwicklung von
M... angesehen werden muss.

Angesichts dessen, dass der Vater M... ohnehin bereits an 6 von 14 Tagen betreut, steht
der Kontinuitatsgrundsatz einer Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts auf den
Vater nicht entgegen.

Die gilt auch fur den Kindeswillen. M... hat sich im Laufe des Verfahrens zwar eher dafur
ausgesprochen, dass alles so bleiben solle wie es sei, insbesondere hat er nicht
ausdrucklich gefordert, bei beiden Eltern gleich viel Zeit zu verbringen. Nach den
Ausfuhrungen der Sachverstandigen ist aber davon auszugehen, dass er sich letzteres
auch vorstellen kann und akzeptieren wird, sofern die Eltern nur aufhéren zu streiten.
Beide Elternteile sind fur ihn — auch in emotionaler Hinsicht — gleich wichtig. Sofern er im
Elternkonflikt mal fur den Vater, mal fur die Mutter Partei ergriffen hat, beruht dies auf
seiner Ambivalenz. Er fand fur beide Positionen eher rationale Begrindungen (Schulweg
auf der einen Seite, Gerechtigkeit auf der anderen). Sein vordergrundiger Wille bezieht
sich auf die Beendigung des Elternstreits, nicht jedoch auf ein Betreuungsmodell.

Es fehlt den Eltern auch nicht an der fur ein paritatisches Wechselmodell erforderlichen
Kommunikations- und Kooperationsfahigkeit. Wie die Sachverstandige zutreffend
ausgefuhrt hat, konnten sich die Eltern bislang in allen wesentlichen Dingen —
ausgenommen im Streit um das Wechselmodell — verstandigen, und zwar weitgehend
ohne gerichtliche Hilfe. So ist es ihnen beispielsweise gelungen, gemeinsam die Schule zu
bestimmen, die M... nun besucht. Dass die Eltern sich nicht Uber jede Freizeitaktivitat
einigen konnen, ist kein Grund, ein Wechselmodell nicht zu praktizieren. Auch bei Eltern,
die nicht getrennt leben, kommen solche Meinungsverschiedenheiten vor. Die
Kommunikation, die Uberwiegend tber E-Mails erfolgt, ist sachlich und auf die Belange
des gemeinsamen Kindes beschrankt. Beiden Elternteilen fehlt es dariuber hinaus nicht an
der fur eine gleichberechtigte Elternschaft erforderlichen grundsétzlichen Wertschatzung
des jeweils anderen. Da die Eltern im Ubrigen gemeinsam sorgeberechtigt sind, wére es
im Interesse ihres Sohnes ohnehin wiinschenswert, wenn die Eltern weiter an der
Verbesserung ihrer Kommunikationsfahigkeit arbeiten.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 81 FamFG; der Wert des Beschwerdeverfahrens
ergibt sich aus 88 40 Abs. 1 Satz 1, 45 Abs. 2 Ziffer 1 FamGKG.
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