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1. Gibt es einen ,,automatisierten Prozess*, in dem der Kindsvater in nichtehelichen Verbin-
dungen das Sorgerecht erlangt? Wie ist die Rechtslage, wenn die Mutter dieses verweigert?

Gemdl § 1626 Absatz 1 Satz 1 BGB" haben die Eltern die Pflicht und das Recht, fiir das minder-
jahrige Kind zu sorgen (elterliche Sorge). Bei nicht miteinander verheirateten Eltern erwirbt der
Vater nicht unmittelbar kraft Gesetzes das Sorgerecht am gemeinsamen Kind. Vielmehr steht El-

tern, die bei der Geburt des Kindes nicht miteinander verheiratet sind, die elterliche Sorge geméaf
§ 1626a BGB dann gemeinsam zu,

— wenn sie erkldren, dass sie die Sorge gemeinsam iibernehmen wollen (Sorgeerkldrungen),
— wenn sie einander heiraten oder
— soweit ihnen das Familiengericht die elterliche Sorge gemeinsam iibertragt.

Ist die Mutter nicht bereit, eine entsprechende Sorgeerkldarung abzugeben, kann der Vater beim

Familiengericht einen Antrag auf Ubertragung der elterlichen Sorge aufbeide Elternteile gemein-
sam oder auf sich allein stellen.

Gemadl § 1626a Absatz 2 Satz 1 BGB tibertragt das Familiengericht die elterliche Sorge in der Re-

gel den beiden unverheirateten Eltern gemeinsam, ndmlich wenn die Ubertragung dem Kindes-
wohl nicht widerspricht.

Dass ein solcher Widerspruch nicht vorliegt, wird gesetzlich vermutet, soweit der andere Eltern-

teil keine Griinde vortrigt, die der Ubertragung der gemeinsamen elterlichen Sorge entgegenste-
hen konnen und solche Griinde auch sonstnicht ersichtlich sind (§ 1626a Absatz 2 Satz 2 BGB).

Liegt kein Fall der gemeinsamen elterlichen Sorge oder einer Zuweisung der alleinigen elterli-
chen Sorge an den Vater vor, hat die Mutter die elterliche Sorge allein (§ 1626a Absatz 3 BGB).

2. Welche Auswirkungen hat eine Kindesentziechung durch den getrennt lebenden Mitsorge-
berechtigten aufsein Sorgerecht?

Das einmal erworbene (Mit-)Sorgerecht eines getrennt lebenden Elternteils wird durch ein be-
stimmtes, namentlich kriminelles Verhalten oder eine entsprechende strafgerichtliche Verurtei-
lung nicht unmittelbar tangiert. Auch steht es nicht in der Dispositionsbefugnis der Eltern, das
gemeinsame Sorgerecht einvernehmlich in ein alleiniges Sorgerecht eines Elternteils umzuwan-
deln.? Das gemeinsame Sorgerecht besteht mithin auch im Falle einer durch einen Elternteil be-
gangenen Kindesentziehung grundsitzlich fort.

1 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. I S. 42, 2909; 2003 I
S. 738), das zuletzt durch Artikel 10 des Gesetzes vom 30. Médrz 2021 (BGBI. I S. 607) gedndert worden ist.

2 Coester, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2020, Stand: 16.02.2021, § 1626a Rn. 34, 63.
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Dem anderen mitsorgeberechtigten Elternteil steht allerdings gesetzlich die Moglichkeit offen,
gemdl § 1671 Absatz 1 BGB die Ubertragung der Alleinsorge aus Kindeswohlgriinden gericht-
lich zu beantragen:

§ 1671 Ubertragung der Alleinsorge bei Getrenntleben der Eltern

(1) Leben Eltern nicht nur voriibergehend getrennt und stehtihnen die elterliche Sorge ge-
meinsam zu, so kann jeder Elternteil beantragen, dass ihm das Familiengericht die elterliche

Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge allein tibertragt. Dem Antrag ist stattzugeben, so-
weit

(...)

2. zu erwarten ist, dass die Aufhebung der gemeinsamen Sorge und die Ubertragung auf den
Antragsteller dem Wohl des Kindes am besten entspricht.

(...)

Entsprechend dem Wortlaut von § 1671 Absatz 1 Satz 2 Nr. 2 BGB ist bei der Sorgerechtsent-
scheidung das Kindeswohl vorrangiger Entscheidungsma@stab, die Elternrechte hingegen sind
nur von nachrangiger Bedeutung.? Anders als in etwaigen Riickholverfahren nach dem Haager
Kindesentfiihrungsiibereinkommen* geht es bei der Entscheidung nach § 1671 BGB ,,nicht da-
rum, widerrechtliche Kindesentfiihrungen riickgédngig zu machen, um die Durchfiihrung des Sor-
gerechtsverfahrens am Ort des urspriinglichen gewohnlichen Aufenthalts zu erméglichen, und
auch nicht darum, dem Elternteil, dem die Kinder entzogen worden sind, zu ,seinem Recht‘ an
den Kindern zu verhelfen.“* Ebenso wenig ist es ,,Zweck einer Sorgerechtsentscheidung, den ma-
nipulierenden oder (...) widerrechtlich entziehenden Elternteil zu mafBregeln. So richtig es ist,
dass der entziehende Elternteil nicht in seinem rechtswidrigen Handeln bestérkt oder gerechtfer-
tigt werden soll, so wichtig ist es, dass die Entscheidung nicht an einem Sanktionierungs- oder
Wiedergutmachungsinteresse gegeniiber dem benachteiligenden Elternteil ausgerichtet werden
darf. Eine den das Kind rechtswidrig entziehenden Elternteil sanktionierende oder sein zu miss-
billigendes Fehlverhalten riickgdngig machende Entscheidung darf vielmehr nur dann ergehen,
wenn sie auch dem Kindeswohl am besten entspricht (vgl. BVerfG Beschl. v. 16.11.2005 — 1 BvR
2349/05, BeckRS 2009, 33057; Beschl. v. 14.5.2007 — 1 BvR 945/07, BeckRS 2009, 33070).“® Auf-
grund dieses MaBstabs ist es sogar denkbar, dass nach einer eigenméchtigen Verbringungder

3 OLG Brandenburg, Beschl. v. 15.04.2020 — 13 UF 162/17, Rn. 30; Vomberg, Sorgerecht, Umgangsrecht, Kindes-
entzug bei Trennung und Scheidung derEltern, FPR 2011, 444, 446.

4 Ubereinkommen iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesen tfiilhrung vom 25. Oktober 1980,
BGBI. 1990 1II S. 206.

5 OLG Brandenburg, Beschl. v. 15.04.2020 — 13 UF 162/17, Rn. 30.

6 OLG Brandenburg, Beschl. v. 15.04.2020 — 13 UF 162/17, Rn. 30 (Hervorhebung vom Verfasser vorgenommen).
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minderjahrigen Kinder ins Ausland dem insoweit rechtswidrig handelnden Elternteil nachtrag-
lich das alleinige Sorgerecht iibertragen wird.”

3. Kann ein Gerichtsvollzieher den richterlichen Beschluss zur Herausgabe des Kindes auch

vollstrecken, wenn sich das Kind in einer Schutzeinrichtung - etwa in einem , Frauen-
haus“- befindet?

Die Vollstreckung von Entscheidungen tiber die Herausgabe von Personen und die Regelung des
Umgangs ist in den §§ 88 ff. FamFG® geregelt. Muss die Herausgabe eines Kindes gegen den Wil-
len des Verpflichteten in dessen Wohnung bewirkt werden, ist hierzu gemal3 § 91 Absatz 1

FamFG ein richterlicher Beschluss erforderlich — es sei denn, der Erlass des Beschlusses wiirde
den Erfolg der Durchsuchung gefdahrden.

3.1. Begriff der Wohnung

Der Begriff der Wohnung entspricht dem der einschldgigen Regelungen der Zivilprozessordnung
(§ 758a ZPO°®) bzw. des Grundgesetzes (Artikel 13 GG™)." Er ist demgemal weit auszulegen und
umfasst alle nicht allgemein zuginglichen Radumlichkeiten, die den hiuslichen oder beruflichen
Zwecken ihres Inhabers dienen."” Inhaber in diesem Sinne ist jeder berechtigte Bewohner —
ohne Riicksicht darauf, auf welchen Rechtsverhiltmissen sein Wohnen oder Wirken in diesem
Raum beruht.” AuBer typischen Wohnrdumen kénnen u. a. erfasst sein Arbeits-, Betriebs- und
Geschéftsrdume, Biiroriume und Werkstdtten, Nebenrdume und Zugénge.™ Hinreichend ist,

7 So geschehen etwa mit Beschluss des OLG Brandenburg v. 15.04.2020 — 13 UF 162/17 (Verbringung der gemein-
samen Kinder eines binationalen Paares aus Deutschland durch die Mutter nach Japan).

8 Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenh eiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit vom
17. Dezember 2008 (BGBI. I S. 2586, 2587), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 7. Mai 2021 (BGBI. I
S. 850) gedndert worden ist.

9 Zivilprozessordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 5. Dezember 2005 (BGBI. I S. 3202; 2006 I
S. 431; 2007 1 S. 1781), die zuletzt durch Artikel 7 des Gesetzes vom 4. Mai 2021 (BGBI. I S. 882) gedndert wor-
denist.

10 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in derim Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer

100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1u. 2 Satz 2 des Gesetzes vom 29. Sep-
tember 2020 (BGBI. I S. 2048) gedndert worden ist.

11 Diirbeck, in: Johannsen/Henrich/Althammer, Familienrecht, 7. Auflage 2020, § 91 FamFG Rn. 2.

12 HeBler, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 6. Auflage 2020, § 758a ZPO Rn. 4; Papier, in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 93. EL Oktober 2020, Artikel 13 GG Ra. 10.

13 Papier, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 93. EL Oktober 2020, Artikel 13 GG Rn. 12.

14 Diirbeck, in: Johannsen/Henrich/Althammer, Familienrecht, 7. Auflage 2020, § 91 FamFG Rn. 2; Lackmann, in:
Musielak/Voit, ZPO, 18. Auflage 2021, § 758 ZPO Rn. 2.
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wenn die Rdumlichkeit nur voriibergehend zur Stétte des Aufenthalts oder Wirkens von Men-
schen gemacht wird."

3.2. Wirkung des Beschlusses

Bei Vorliegen eines entsprechenden Beschlusses ,,sind Personen, die Mitgewahrsam an der Woh-
nung haben, zur Duldung der Durchsuchung verpflichtet. Das gilt entsprechend fiir Personen, die
die Wohnung mitbewohnen, ohne Mitgewahrsam zu begriinden. Ob nach § 758a Abs. 3 ZPO dar-
iiber hinaus auf einen Durchsuchungsbeschluss gegen den der Durchsuchung widersprechenden
Dritten verzichtet kann, und ob auf der Grundlage des gegen den Verpflichteten erlassenen Be-
schlusses auch Rdume, die dem Dritten allein vorbehalten sind, durchsucht werden diirfen, oder
ob es dariiber hinaus einer gegen den Dritten gerichteten Durchsuchungsanordnung bedarf, ist
streitig. Fiir § 91 ist der erstgenannten Auffassung zuzustimmen. Es geht hier nicht um die Suche
nach pfandbaren oder herauszugebenden Sachen, sondern nach Personen und zwar idR nach
Kindern. Schon die Grundentscheidung setzt voraus, dass die Herausgabe dem Kindeswohl
dient. Gegeniiber diesem Zweck miissen Interessen von Dritten, in deren Riumen sich das Kind
aufhalt, zuriicktreten. Unbillige Héarten, die zB bei einer Erkrankung des Dritten vorliegen kon-
nen, sind zu vermeiden. Vermeiden ist dabeiim Sinne von Riicksichtnehmen, nichtim Sinne ei-
nes Abstandnehmens von der Vollstreckung zu verstehen.“

Auch vom Schuldner,,nicht bewohnte Wohnriaume eines Dritten darf der Gerichtsvollzieher be-
treten, wenn Anhaltspunkte dafiir (zB Gerdusche) vorliegen, dass sich der Schuldner mit dem
Kind dort authalt (§ 87 Abs. 3 S. 2); willigt der Dritte nicht ein, ist ein Durchsuchungsbeschluss
nach § 91 Abs. 1 S. 2 (Art. 13 Abs. 2 GG) entbehrlich. Bringt der Vater als Verpflichteter ange-
sichts des anriickenden Gerichtsvollziehers das Kind schnell in die Nachbarwohnung, dann soll
der Gerichtsvollzieher die Nachbarin darauf aufmerksam machen, dass sie méglicherweise Bei-
hilfe zu einer Vollstreckungsvereitelung (§ 288 StGB) begeht, wenn sie in Kenntnis der Umstédnde

das Kind verbirgt.“"

3.3. Anwendung unmittelbaren Zwangs

Gemadl § 90 Absatz 1 FamFG kann das Gericht durch ausdriicklichen Beschluss zur Vollstre-
ckung unmittelbaren Zwang anordnen, wenn die allgemeinen Voraussetzungen fiir die Anord-
nung von Ordnungsmitteln nach § 89 FamFG gegeben sind und

— die Festsetzung von Ordnungsmitteln erfolglos geblieben ist,

— die Festsetzung von Ordnungsmitteln keinen Erfolg verspricht oder

15 Papier, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 93. EL Oktober 2020, Artikel 13 GG Rn. 10.
16 Giers, in: Keidel, FamFG - Familienverfahren, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 20. Auflage 2020, § 91 FamFG Rn. 6.

17 Zimmermann, in: Miinchener Kommentar zum FamFG, 3. Auflage 2018, § 91 FamFG Rn. 23. Vgl. auch Giers, in:
Keidel, FamFG - Familienverfahren, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 20. Auflage 2020, § 91 FamFG Rn. 7.
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— eine alsbaldige Vollstreckung der Entscheidung unbedingt geboten ist.*

Einschriankungen sieht § 90 Absatz 2 FamFG allerdings fiir die Anwendung unmittelbaren
Zwangs gegen Kinder vor:

»2Anwendung unmittelbaren Zwanges gegen ein Kind darf nicht zugelassen werden, wenn das
Kind herausgegeben werden soll, um das Umgangsrecht auszuiiben. Im Ubrigen darf unmit-
telbarer Zwang gegen ein Kind nur zugelassen werden, wenn dies unter Beriicksichtigung des
Kindeswohls gerechtfertigt ist und eine Durchsetzung der Verpflichtung mit milderen Mit-
teln nicht moéglich ist.”

Die Gewaltanwendung gegen den Herausgabepflichtigen bleibt, davon unberiihrt, zulédssig.”

Unter Zugrundelegung der vorstehenden Ausfiihrungen diirfte damit im Ergebnis grundsétzlich
und abhédngig von den Umstdnden im Einzelfall einrichterlicher Beschluss auf Herausgabe eines
Kindes auch dann vollstreckt werden konnen, wenn sich das Kind mit seiner Mutter in einem
Frauenhaus befindet.

4. Weshalb besteht bei § 235 Absatz1 Nr. 1 StGB? keine Versuchsstrafbarkeit?

Gemal § 235 Absatz 1 Nr. 1 StGB wird wegen Entziehung Minderjahriger mit Freiheitsstrafe bis
zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wer eine Person unter achtzehn Jahren mit Gewalt,

durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel oder durch List den Eltern, ein em Elternteil, dem
Vormund oder dem Pfleger entzieht oder vorenthilt.

Eine Versuchsstrafbarkeit ist insofern im Gesetz — im Unterschied zu anderen Tatvarianten der
Kindesentziehung® —nicht vorgesehen (§§ 23 Absatz 1, 12 Absatz 2 StGB). Ausweislich der Ge-
setzesbegriindung ist dies bewusst erfolgt, um der Gefahr entgegenzuwirken, dass familienin-
terne Konflikte verstidrkt mit strafrechtlichen Mitteln ausgetragen und hédufiger vom Schei-
dungs- und Sorgerechtsverfahren auf das Strafverfahren verlagert werden.* Wortlich lautet die

einschléagige Regierungsentwurfsbegriindung, die sich der Gesetzgeber bei der Verabschiedung
des Gesetzes zu eigen gemacht® hat:

18 Sieghortner, in: BeckOK FamFG, Hahne/Schlégel/Schliinder, 38. Edition, Stand: 01.04.2021, § 90 FamFGRn. 1,
3.

19 Sieghortner, in: BeckOK FamFG, Hahne/Schlégel/Schliinder, 38. Edition, Stand: 01.04.2021, § 90 FamFGRn. 5.

20 Strafgesetzbuch in derFassung der Bekanntmachung vom 13. November 1998 (BGBI. I S. 3322), das zuletzt
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 30. Médrz 2021 (BGBI. I S. 441) gedndert worden ist.

21 Vgl. § 235 Absatz 3 StGB.

22 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Sechsten Gesetzes zur Reform des Strafrechts (6. StrRG),
BT-Drs. 13/8587 vom 25.09.1997, S. 25.

23 Vgl. den einschlédgigen Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drs. 13/9064 vom 13.11.1997, S. 8.
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5.1.

,Der vorliegende Entwurf geht davon aus, dall die meisten der zur Anzeige gebrachten Fille
einer Kindesentziehung auf Streitigkeiten geschiedener oder getrennt lebender Eltern um das
gemeinsame Kind zuriickzufiihren sind. Bei einer Erweiterung des Tatbestandes —etwa (...)
durch Strafbarkeit des Versuchs — wiirden derartige Auseinandersetzungen in gréferem Um-
fang als bisher von der Strafvorschrift erfalit. Es bestiinde dann die Gefahr, daf familienin-
terne Konflikte verstirkt mit strafrechtlichen Mitteln ausgetragen und héufiger vom Schei-
dungs- und Sorgerechtsverfahren auf das Strafverfahren verlagert wiirden.

Wegen dieser Gefahr sieht der Entwurf grundsitzlich davon ab, Anderungen des § 235 StGB
vorzuschlagen, soweit die Tat von Eltern oder anderen Angehdrigen im Sinne des § 11

Abs. 1 Nr. 1 StGB begangen wird. Eine Ausnahme 148t er hier nur fiir den Fall zu, dal} ein
Kind (d. h. eine Person unter 14 Jahren, vgl. §§ 19, 176 Abs. 1 StGB) in das Ausland verbracht

oder von dort nicht zuriickgefiihrt wird (§ 235 Abs. 2 StGB-E); nach § 235 Abs. 3 StGB-E soll
bei einer Entfiihrung in das Ausland auch der Versuch strafbar sein.

Wird die Tat dagegen nicht von Angehérigen im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 1 StGB, sondern
von aullenstehenden Dritten begangen und bezieht sie sich auf ein Kind, soll § 235 StGB er-
heblich verschirft werden. Insoweit sieht der Entwurf vor, (...) den Versuch unter Strafe zu
stellen (§ 235 Abs. 3 StGB-E).“*

Besteht durch den getrennt lebenden Elternteil eine Unterhaltspflichtim Falle einer Kin-
desentziehung? Kann der geleistete Unterhalt im Falle einer rechtskréftigen Verurteilung

zuriickgefordert werden?

Nachehelicher Unterhalt und Trennungsunterhalt

Hinsichtlich des nachehelichen Unterhalts fiir den geschiedenen Ehegatten eroffnet § 1579 BGB
unter bestimmten Voraussetzungen die Mdoglichkeit, den Unterhalt wegen grober Unbilligkeit zu
beschrinken oder zu versagen®:

§ 1579 Beschridnkung oder Versagung des Unterhalts wegen grober Unbilligkeit

Ein Unterhaltsanspruch ist zu versagen, herabzusetzen oder zeitlich zu begrenzen, soweit die
Inanspruchnahme des Verpflichteten auch unter Wahrung der Belange eines dem Berechtig-
ten zur Pflege oder Erziehunganvertrauten gemeinschaftlichen Kindes grob unbillig wére,
weil (...)

3. der Berechtigte sich eines Verbrechens oder eines schweren vorsétzlichen Vergehens gegen
den Verpflichteten oder einen nahen Angehorigen des Verpflichteten schuldig gemacht hat,
(...)

7. dem Berechtigten ein offensichtlich schwerwiegendes, eindeutig bei ihm liegendes Fehl-
verhalten gegen den Verpflichteten zur Last fallt oder

24

25

Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Sechsten Gesetzes zur Reform des Strafrechts (6. StrRG),
BT-Drs. 13/8587 vom 25.09.1997, S. 25 (Hervorhebung vom Verfasser vorgenommen).

Gemadl § 1361 Absatz 3 BGB findet 1579 Nr. 2 bis 8 BGB auch auf den Trennungsunterhalt Anwendung.
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8. ein anderer Grund vorliegt, der ebenso schwer wiegt wie diein den Nummern 1 bis 7 auf-
gefiihrten Griinde.

Zu § 1579 Nr. 3 BGB wird in der Literatur ausgefiihrt, dass Handlungen, die typischerweise mit
einer krisenbehafteten Ehe und deren Trennung bzw. Scheidung verbunden sind — insbeson-
dere Beleidigungen und Ehrverletzungen —, den erforderlichen Schweregrad in der Regel nicht
erreichen.? . Ob ein Vergehen ,,schwer” sei, obliege tatrichterlicher Wiirdigung.”” Als mogliche
Straftaten im Sinne von § 1579 Nr. 3 BGB werden genannt: Mord, Totschlag, Koérperverletzung,
Verleumdung, N6tigung, Diebstahl, Unterschlagung sowie Prozessbetrug.? Der Straftatbestand
der Kindesentziehung (§ 235 StGB) wird in diesem Zusammenhang nicht genannt. Auch Recht-
sprechung findet sich hierzu nicht. Grundsétzlich erscheint vor diesem Hintergrund zwar nicht
von vornherein ausgeschlossen, dass es sich bei einem Vergehen nach § 235 StGB um ein solches
im Sinne von § 1579 Nr. 3 BGB handeln kann — zumal § 235 StGB insbesondere auch sowohl
dem Schutz der entzogenen Person als auch dem Schutz des lediglich umgangsberechtigten El-
ternteils dient und auch zwischen Eltern begangen werden kann.* Andererseits erscheint auch
denkbar, dass § 235 StGB im konkreten Einzelfall von der Rechtsprechung als Delikt eingeordnet
werden kénnte, das durch Handlungen begangen wird, dietypischerweise ,,mit einer krisenbe-
hafteten Ehe und deren Trennung bzw. Scheidung verbunden* sein kdnnen — und dass mithin

insofern der fiir § 1539 Nr. 3 BGB erforderliche Schweregrad verneint wiirde. Insofern lésst sich
keine belastbare Prognose treffen.

Ebenfalls nicht ausgeschlossen erscheint grundsatzlich, in einer Kindesentziehung, durch die das
Kind dem umgangsberechtigten, unterhaltsverpflichteten Elternteil vorenthalten wird, ein
schwerwiegendes Fehlverhalten gegen den Unterhaltsverpflichteten im Sinne von § 1579 Nr. 7
BGB zu erblicken:

,Eine fortgesetzte, massive Vereitelung des Umgangsrechts mit den gemeinschaftlichen Kin-
dern kann in gravierenden Fallen als schwerwiegendes Fehlverhalten angesehen werden. Es
muss sich dabei aber um eine nicht nur voriibergehende, sondern nach haltige, lang dauernde
Storung handeln. Ein pauschaler Vorwurf eines vom Bediirftigen verursachten Loyalitdtskon-
fliktes des Kindes reicht nicht aus. Problematisch ist hier insbesondere der Nachweis eines
schuldhaften Verhaltens. Erforderlich ist jedenfalls ein substantiierter Vortrag des Verpflich-
teten, ob und wie er selbst der ablehnenden Haltung des Kindes entgegengewirkt hat. Erfiillt

26 Verschraegen, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2014, § 1579 Rn. 91.

27 Verschraegen, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2014, § 1579 Rn. 93.

28 Verschraegen, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2014, § 1579 Rn. 97.

29 BGH, Urteil vom 11.02.1999 - 4 StR 594-98; Eisele, in: Schonke/Schroder Strafgesetzbuch, 30. Auflage 2019,
§ 235 Rn. 11 m.w.N. So auch schon die Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung, Entwurf eines

Sechsten Gesetzes zur Reform des Strafrechts (6. StrRG), BT-Drs. 13/8587 vom 25.09.1997, S. 35, die sich der
Gesetzgeber zu eigen gemacht hat (BT-Drs. 13/9064 vom 13.11.1997, S. 8).
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ist der Tatbestand, wenn der betreuende Elternteil das Kind vollstindig abschottet und jegli-
che Versuche einer Umgangsanbahnung vereitelt. Bei Wiederaufnahme des Umgangsrechts
lebt der Unterhaltsanspruch wieder auf (...).“*

Dem Bundesgerichtshof zufolge liegt ein schwerwiegendes Fehlverhalten in diesem Sinne in der
Regel nicht schon deshalb vor, weil der sorgeberechtigte Elternteil gegen den Willen des um-
gangsberechtigten Elternteils mit dem ihm anvertrauten Kind auswandert und dadurch dem an-
deren Elternteil die Ausiibung des Umgangsrechts erschwert.*! Dies gelte ,,jedenfalls dann, wenn
die Auswanderung mit den Kindern (...) nicht in der Absicht erfolgt, das Umgangsrecht des an-
deren Elternteils zunichte zu machen, sondern aufanderen, verstdandlichen Motiven beruht. In
einem solchen Falle ist von dem nicht sorgeberechtigten Unterhaltsverpflichteten regelmafBig zu
verlangen, dal} eran den anderen Ehegatten auch weiterhin Betreuungsunterhalt leistet, zumal
damit wesentlich dem Interesse der Kinder gedient wird. “*

Grundsatzlich lasst sich im Ergebnis konstatieren, dass die Rechtsprechung zu § 1579 BGB
dadurch gekennzeichnet ist, dass — dem Wortlaut der Norm entsprechend — eine Anwendbarkeit
zuriickhaltend gehandhabt und nur in aulergewo6hnlichen, gravierenden Fillen bejaht wird.
Stets ist eine umfassende Billigkeitsabwigung im Einzelfall vorzunehmen.* Bei derin diesem
Rahmen vorzunehmenden Gesamtwiirdigung ,,sind die Interessen beider Ehegatten abzuwégen:
der Berechtigte hat Interesse an einer nachehelichen Versorgung gemessen am MaBstab der eheli-
chen Lebensverhéltnisse, dem Verpflichteten ist an der wirtschaftlichen Selbstdndigkeit des an-
deren gelegen. Bei dieser Abwéagungist darauf zu achten, dass die Kindesbelange vorrangig zu
wahren sind. Auch die sonstigen Umstédnde des konkreten Einzelfalles flieBen in die umfassende
Wiirdigung mit ein.“* Eine Anwendungdes § 1579 BGB kann aber trotz der Betreuung des ge-

meinschaftlichen Kindes in Betracht kommen, wenn auch ohne oder mit eingeschréinktem Ehe-
gattenunterhalt das Wohl des Kindes sichergestellt ist.*

5.2. Kindesunterhalt

Der Unterhaltsanspruch des Kindes gegen den Umgangselternteil aus § 1601 BGB wird durch die
0. g. Regelungen zur moglichen Einschrankung der Pflicht zur Zahlung von nachehelichem Un-
terhalt bzw. Trennungsunterhalt, die an ein Fehlverhalten des Obhutselternteils ankniipfen,
grundsatzlich nicht tangiert. Zwar existiert mit § 1611 Absatz 1 BGB eine vom Sinn und Zweck
her § 1579 BGB vergleichbare Regelung, die die Moglichkeit der Beschrdankung oder des Wegfalls
der Unterhaltsverpflichtung vorsieht, wenn der Unterhaltsberechtigte sich vorsétzlich einer

30 Siebert, in: Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis, 10. Auflage 2019, § 4 Rn. 1356.

31 BGH, Urteil vom 14.01.1987 - IV b ZR 65/85; Siebert,in: Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der familienrich-
terlichen Praxis, 10. Auflage 2019, § 4 Rn. 1359.

32 BGH, Urteil vom 14.01.1987 -IV b ZR 65/85.
33 Verschraegen, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2014, § 1579 Rn. 14.
34 Verschraegen, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2014, § 1579 Rn. 23.

35 Verschraegen, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2014, § 1579 Rn. 26.
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schweren Verfehlunggegen den Unterhaltspflichtigen oder einen nahen Angehérigen des Unter-
haltspflichtigen schuldig gemacht hat. Allerdings findet diese potentielle Einschrankung nach

§ 1611 Absatz 2 BGB auf die Unterhaltspflicht von Eltern gegeniiber ihren minderjihrigen Kin-
dern von vornherein keine Anwendung.

5.3. Rickforderung

Eine strafgerichtliche Verurteilung hat grundsétzlich keine unmittelbaren Auswirkungen auf die
o. g. zivilrechtliche Rechtslage. Allerdings kommt in dem Fall, dass eine Person eine Straftat be-
gangen hat, durch die zugleich ein Dritter vermogensrechtlich geschadigt wurde, das Geltendma-
chen zivilrechtlicher Anspriiche bereits im Strafprozess mittels des so genannten Adhésionsver-
fahrens in Betracht: Gemal § 403 StPO* kann der Verletzte oder sein Erbe ,,gegen den Beschul-
digten einen aus der Straftat erwachsenen vermégensrechtlichen Anspruch, der zur Zustdandig-
keit der ordentlichen Gerichte geh6rt und noch nicht anderweit gerichtlich anhédngig gemacht ist,
im Strafverfahren geltend machen®.

Um einen vermoégensrechtlichen Anspruch handelt es sich dann, wenn er aus einem vermogens-
rechtlichen Rechtsverhéltnis hergeleitet wird oder selbst eine vermogenswerte Leistung zum Ge-
genstand hat.?” Dazu gehoren vor allem auch Schadensersatzanspriiche sowie Herausgabe- und
Bereicherungsanspriiche.*® Aus der Straftat erwachsen ist der Anspruch, wenn die abgeurteilte
Tat zugleich den zivilrechtlichen Anspruchstatbestand verwirklicht.”

Die fiir das Adhésionsverfahren typische Verzahnung von Straf- und Zivilrecht in Gestalt eines
Schadensersatzanspruchs infolge der Verletzung eines den Schutz eines anderen bezweckenden
Gesetzes (§ 823 Absatz 2 BGB) konnte in der vorliegenden Konstellation denkbar sein, insofern
dem Verletzten durch die Kindesentziehung — etwa in Gestalt von erforderlich gewordenen
Mehraufwendungen — ein Schaden entstanden ist.* Insoweit kein Rechtsgrund fiir geleistete Un-
terhaltszahlungen vorlag, kommen auch Anspriiche aufgrund ungerechtfertigter Bereicherung
(§§ 812 ff. BGB) grundsatzlich in Betracht.*” Sowohl Schadensersatz- als auch Bereicherungsan-
spriche unterliegen jedoch in der Summe zahlreichen, potentiell dullerst komplexen Vorausset-
zungen, die nur im jeweiligen Einzelfall beurteilt werden kénnen.

36 StrafprozefBordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 7. April 1987 (BGBI. I S. 1074, 1319), die zuletzt
durch Artikel 9 des Gesetzes vom 19. April 2021 (BGBL. I S. 771) gedndert worden ist.

37 Zabeck, in: Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 8. Auflage 2019, § 403 Rn. 1.
38 Zabeck, in: Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 8. Auflage 2019, § 403 Rn. 1.
39 Zabeck, in: Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 8. Auflage 2019, § 403 Rn. 2.

40 Vgl. hierzu Klinkhammer, in: Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis, 10. Auflage
2019, § 2 Rn. 271.

41 Vgl. hierzu etwa Schmitz, in: Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis, 10. Auflage
2019, § 10 Rn. 330.
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6. Konnen Reisekosten, die fiir die Wahrnehmung des Umgangsrechts mit dem Kind anfal-
len, Auswirkungen auf die Unterhaltshéhe haben?

Reisekosten, die fiir die Wahrnehmung des Umgangsrechts mit dem Kind anfallen, werden unter-
haltsrechtlich als Teil der so genannten Umgangskosten angesehen.** Hinsichtlich dieser Um-
gangskosten gilt dem Grundsatz nach, dass sie ohne Einfluss auf die Unterhaltshemessung dem-
jenigen Elternteil zur Last fallen, bei dem sie entstehen.* Von diesem Grundsatz sind jedoch aus-
gehend von der Pramisse, dass ein Kind gemdl} § 1684 Absatz 1 BGB ein Recht auf Umgang mit

beiden Elternteilen hat*, nach herrschender Meinung und stdndiger Rechtsprechung Ausnahmen
moglich, wenn andernfalls das Umgangsrecht gefahrdet wiirde.

Ob und ggf. in welchem Mal3e eine entsprechende Ausnahme greift, kann nur im jeweiligen Ein-
zelfall unter Einbeziehung sdamtlicher relevanter Gesichtspunkte beurteilt werden.* Eine zentrale
Rolle spielt hierbei aber grundsatzlich die wirtschaftliche Leistungsfiahigkeit der Beteiligten:

, Vor allem bei beengten finanziellen Verhéltnissen sollte durch eine angemessene unterhalts-
rechtliche Beriicksichtigung der im Zusammenhang mit dem Umgang entstehenden Kosten dafiir
Sorge getragen werden, dass es nicht zu einer wirtschaftlich bedingten Einschrankung der Um-
gangskontakte kommt.“** Insoweit kann hinsichtlich der Reisekosten vorallem dann eine aus-
nahmsweise Beriicksichtigung bei der Festlegung der Unterhaltsh6he in Betracht kommen, wenn
die Reisekosten aullergewohnlich hoch ausfallen. Im Grundsatz ldsst sich die Rechtslage insofermn
wie folgt umreiBen:

»,Neben ... ,normalen‘ Umgangskosten eines Barunterhaltspflichtigen gehéren ferner Mehr-
kosten, die zB aufgrund einer umzugsbedingten weiten Entfernung (von mehreren hundert
Kilometern) zwischen den Wohnorten der Eltern in Form von Reisekosten (Flugzeug, Bahn,
Kfz), Ubernachtungskosten (Hotel, Pension), Verpflegungsmehraufwand (Restaurantbesuche)
und dhnlichem entstehen kénnen, zu den Kosten des Umgangs (Liceni-Kierstein FamRB
2012, 347). Die angemessenen Umgangskosten im Interesse des Kindes miissen beriicksichtigt
werden, wenn und soweit sie nicht anderweitig, insbesondere aus dem dem Pflichtigen ver-
bleibenden Kindergeldanteil, bestritten werden konnen. Diese Berticksichtigung kann durch
eine angemessene Minderung des unterhaltsrelevanten Einkommens oder eine angemessene
Erhohung des Selbstbehalts des Umgangsberechtigten erfolgen (BGH FamRZ 2009, 1477;
2008, 594; 2005, 706). Dabei bedarf es einer Billigkeitsabwégung unter Berticksichtigung aller
Umstédnde des Einzelfalles, auch hinsichtlich der Haufigkeit der Umgangskontakte (BVerfG
FamRZ 2003, 1371; Liceni-Kierstein FamRB 2012, 347). Dabei ist zu erwarten, dass die Um-
gangskosten moglichst gering gehalten und 6ffentliche Verkehrsmittel in Anspruch genom-
men werden, wenn diese sich als kostengiinstigere Alternative erweisen und nicht die Zeit

42 Vgl. nur B. Heill/H. Heil3, in: Heil/Born, Unterhaltsrecht, Werkstand: 58. EL Juli 2020, Rn. 647.

43 Weber, in: Heussen/Hamm, Beck'sches Rechtsanwalts-Handbuch, 11. Auflage 2016, § 30 Rn. 162; Rake, in:
Johannsen/Henrich/Althammer, Familienrecht, 7. Auflage 2020, § 1684 BGB Rn. 40.

44 Vgl. Klinkhammer, in: Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis, 10. Auflage 2019
Rn. 271.

45 B. Heill/H. HeilB, in: Heif3/Born, Unterhaltsrecht, Werkstand: 58. EL Juli 2020, Rn. 647.

46 Rake, in: Johannsen/Henrich/Althammer, Familienrecht, 7. Auflage 2020, § 1684 BGB Rn. 40.
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des Umgangs durch die verldngerte Fahrtzeit unverhéaltnisméalig verkiirzt. Kosten des Um-
gangs konnen nur dann als leistungsmindernder Aufwand anerkannt werden, wenn sie so
konkret dargelegt werden, dass jedenfalls aufgrund einer Schitzung im Sinne des § 287

Abs. 2 ZPO dieser beziffert werden kann (OLG Brandenburg FamRZ 2020, 1640). Dem Unter-
haltsschuldner obliegt es, die Kosten des Umgangs so niedrig wie mdglich zu halten; hierzu
muss er jede kostensparende Moglichkeitnutzen. Sie konnen nur beriicksichtigt werden, so-
weit sie nicht mit dem dem Unterhaltsschuldner verbleibenden Kindergeldanteil gedeckt
werden konnen (OLG Brandenburg FamRZ 2020, 1640; Klinkhammer in Wendl/Dose Unter-
haltsR § 2 Rn. 271, 273). Soweit beim Abzugangemessener Umgangskosten vom Einkommen
der notwendige Eigenbedarf unterschritten wird, ist der Selbsthehalt entsprechend anzupas-
sen. Kosten des Umgangs werden in erster Linie als Mehrbedarf des umgangsberechtigten El-
ternteils betrachtet; ihnen ist dann durch eine Erhéhung des Selbstbehalts oder einen Vor-
wegabzug vom Einkommen Rechnung zu tragen (vgl. KG FamRZ 2011, 1302). In diesem Zu-
sammenhang ist allerdings die Entscheidung des BVerfG (FamRZ 2011, 1490 mAnm Borth)
zu beachten, wonach der beim Barunterhalt anrechnungsfreie Teil des Kindergeldes ebenfalls
nur fiir den Kindesbedarf verwendet werden darf. Nur tatsdchlich anfallende und in ihrer
Hohe substantiiert dargelegte Umgangskosten sind zu berticksichtigen (OLG Stuttgart FamRZ
2012, 315). Die dem barunterhaltspflichtigen Elternteil entstehenden Kosten konnen auch in-
soweit berticksichtigt werden, als der Mindestunterhalt unterschritten wird (OLG Braun-
schweig 2012, 795). Selbst bei sehr beengten wirtschaftlichen Verhaltnissen diirfte jedenfalls
ein vollstandiger Wegfall des Anspruchs aufKindesunterhalt wegen hoher zuséitzlicher Um-
gangskosten nicht zu akzeptieren sein. Sowohl das BVerfG (FamRZ 2003, 1371) als auch der
BGH (FamRZ 2009, 1477) haben lediglich eine ,mafivolle’ bzw. ,angemessene‘ Beriicksichti-
gung von Umgangskosten gefordert, nicht aber samtlicher mit dem Umgang verbundenen
(Fahrt-)Kosten. Der BGH ist dabei davon ausgegangen, dass die unterhaltsrechtlich beriick-
sichtigungsfihigen Umgangskosten ,in der Regel das anteilige Kindergeld nicht iibersteigen
diirften‘.“* Insoweit sind jedenfalls ,,Fahrtkosten, die dem in groBerer Entfernung von seinen
Kindern wohnenden Umgangsberechtigten anldsslich von einmal monatlich stattfindenden
Umgangskosten entstehen — wenn sie weder aus Kindergeld noch aus anderen Mitteln getra-
gen werden konnen — bei der Beurteilung der Leistungsfdhigkeit auch fiir den Kindesunter-
halt in vollem Umfang zu beriicksichtigen (OLG Bremen FamRZ 2008, 1274). Allerdings sind
Fahrtkosten nur in angemessener Hohe geltend zu machen; insbesondere ist der Unterhalts-
schuldner gehalten, eine direkte Bahnverbindung sowie vorhandene Sondertarife zu nutzen
(OLG Stuttgart FamRZ 2008, 1273).*

Die Unterhaltsrechtlichen Leitlinien einiger Oberlandesgerichte greifen diese Konstellation eben-
falls zum Teil auf:

»2Aufwendungen fiir die Ausiibung des Umgangsrechts konnen sich, soweit sie notwendiger-
weise anfallen, einkommensmindernd auswirken. Nimmt der barunterhaltspflichtige Eltern-
teil ein weit iiber das iibliche MaB hinausgehendes Umgangsrecht wahr, konnen in diesem

47

48

B. Heil/H. HeiB, in: Heil/Born, Unterhaltsrecht, Werkstand: 59. EL Januar 2021, Erstes Kapitel, 3. Teil, Rn. 647.

B. Heill/H. HeiB, in: Heif3/Born, Unterhaltsrecht, Werkstand: 59. EL Januar 2021, Erstes Kapitel, 3. Teil,
Rn. 647a. Vgl. auch Klinkhammer, in: Wendl/Dose, Das Unterhaltsrecht in der familienrichterlichen Praxis,
10. Auflage 2019 Rn. 272 f.
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Zusammenhang getétigte auBergewohnlich hohe Aufwendungen (vor allem Fahrt-und Unter-
bringungskosten) Anlass geben, den Barunterhaltsbedarf des Kindes unter Herabstufung um

eine oder mehrere Einkommensgruppen der Diisseldorfer Tabelle zu bestimmen (BGH FamRZ
2014, 917).“%

49 UnterhaltsrechtlicheLeitlinien der Familiensenate des Oberlandesgerichts Celle, Stand 1. Januar 2020, Ziff. 10.7
(abrufbar unter https://oberlandesgericht-celle.niedersachsen.de/download/150947/Unterhaltsrechtliche Leitli-
nien Stand 1. Januar 2020.pdf). Uberblick iber die Unterhaltsrechtlichen Leitlinien derunterschiedlichen

Oberlandesgerichte bei https://www.famrz.de/arbeitshilfen/unterhaltsleitlinien.html. Stand der vorstehenden
Online-Quellen: 18.05.2021.




