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Rechtsanwaltin Dr. Doris Kloster-Harz*®
Beteiligung der Grof3eitern in Kindschaftsverfahren

Zwischen GroBeltern und Enkelkindern gibt es vier wesentli-
che rechtliche BerUhrungspunkte: Die Unterhaltspflicht
gem. § 1601 iVm § 1609 Nr. 5 BGB, die erbrechtliche Bezie-
hung gem. § 1926 BGB, das Umgangsrecht gem. § 1685 BGB
sowie eine eventuelle Vormundschaft/Erganzungspfleg-
schaft/Pflegschaft der GrofBeltern, die aus der familidren
Verbundenheit und Ubernahme der Verantwortung fir die
Enkelkinder entstehen kann. Im Folgenden geht es um die
Beteiligung der GrofBeltern in Kindschaftsverfahren, also
beim Umgangsrecht, bei der Vormundschaft und der Ergan-
zungspflegschaft/Pflegschaft, vgl. § 151 Nr. 2, 4, 5 FamFG.

i. Umgangsrecht

§ 1685 BGB gewihrt nur den Grofeltern und nicht wie
§ 1684 BGB auch dem Kind ein eigenes Umgangsrecht. Das
Kind sollte aber nicht nur Objeke der Umgangsregelung sein.
Es ist daher wichtig, dass auch das Kind im Umgangsverfah-
ren angehdrt wird und sich das Kindeswohl nicht nur nach
den objektiven Kriterien bestimmt. Auch die subjektiven Per-
spektiven des Kindes, also Kindeswohl und Kindeswille, sind
zu beachten.

In der Praxis spielen Auseinandersetzungen wegen des Um-
gangsrechts der Grofleltern mir ihren Enkelkindern eine gro-
Be Rolle. Es liegen Schitzungen vor, nach denen rund
150.000 Kinder jahrlich den Kontakt zu ihren Grofleltern
verlieren, sei es durch Querelen zwischen Grofleltern und
Eltern, sei es durch Scheidung oder andere Faktoren {Umzug,
Krankheit etc.).

Erst mit der Kindschaftsrechtsreform zum 1.7.1998 ist ein
Umgangsrecht von Grofleltern mit Enkelkindern gesetzlich
normiert worden. In fast allen européischen Nachbarstaaten
bestand bereits zuvor ein solches Umgangsrecht.! Bevor das
Gericht in Streitfillen Umgang gewihrt, muss es nach dem

Amrsermittlungsgrundsatz priifen, ob der Umgang des Kin-
des mit den Grofieltern ,,dem Wohl des Kindes* dient.

Allein das verwandtschaftliche Verhiltnis begriindet also
noch nicht das Recht der Grofseltern auf Umgang. Es muss
eine bereits gewachsene Bezichung zwischen den Grofeltern
und ihrem Enkelkind bestehen. Dies ist heute hiufig der Fall,
insbesondere dann, wenn beide Elternteile des Kindes berufs-
titig sind und die Grofieltern es ganz oder teilweise mitver-
sorgen und es zB morgens zum Kindergarten bringen oder
dort abholen oder auch nach der Schule die Betreuung tiber-
nehmen und immer dann einspringen, wenn die Eltern be-
rufsbedingt oder aus sonstigen Griinden verhindert sind.

Hiufig verbringen die Grofeltern auch Freizeit (Wochen-
enden, Ferienzeiten etc.) mit ihren Fnkelkindern. Eine Bin-
dung entsteht auch insbesondere bei hiiufigen gemeinsamen
Urlauben,

1. Kollision zwischen Elternrecht und
GroBelternumgangsrecht

Zwischen Eltern und GrofSeltern entstehen oft generations-
bedingt Meinungsverschiedenheiten iiber die Erziehung der
Kinder oder den innerfamilidren Umgang miteinander. Nicht
selten geschieht es, dass Grofeltern sich immer noch wie
Eltern ihrer Kinder fithlen. Die Kinder sind aber selber Eltern
geworden. Die GroReltern diirfen nicht vergessen, dass das
Elternrecht dem GroBelternrecht bei Meinungsverschieden-
heiten vorgeht.

Damit die Grofeltern uberhaupt eine Chance haben, ihr
Enkelkind trotz einer angespannten Situation zwischen den
Eltern und thnen, den Grofseltern, zu sehen, muss bereits eine

*  Die Autorin ist Rechtsanwilrin (Fachanwilrin fiir Familienrecht} in der
Kanzlei Dres. Kloster-Harz & Harz in Miinchen.
1 BT-Drs. 13/4899, 44.
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starke Bindung zwischen Grofleltern und Enkelkind beste-
hen. Nur dann haben sie eine Chance, bei elterlichem Wider-
stand iiberhaupt ein Umgangsrecht mit ihrem Enkelkind zu
erhalten.

Selbstverstandlich ist Voraussetzung fiir die Ausiibung eines
solchen Umgangsrechts, dass sich die Grofeltern jeder miss-
billigenden Auferung gegeniiber den Eltern enthalten, Wenn
dies nicht der Fall ist, wird das Umgangsrecht der Grofeltern
nicht gewihrt.?

Bei der Abwigung der Interessen zwischen den Erwachsenen
{Eltern und Grofieltern) hat das OLG Celle* allerdings eine
sehr erfreutiche Entscheidung zu Gunsten der Kinder getrof-
fen. Im zu entscheidenden Fall bestand iiber einen langen
Zeitraum nahezu taglicher Kontakt zwischen Enkelkindern
und Grofeltern. Es hatte sich eine intensive und feste Bezie-
hung zum Enkelkind gebildet.

In diesemn Fall hat das Gericht die Spannungen zwischen den
Erwachsenen fir nicht entscheidend gehalten, sondern das
Wohl des Kindes in den Mittelpunkt seiner Entscheidung
gestellt. Es hat die Beziechung zu den Grofieltern im Interesse
der Kinder anerkannt, trotz des elterlichen Widerstands.

2. Kindeswohl und Kindeswille

Mafgeblich fiir die grundlegende Frage, ob Grofeltern trotz
eines Zerwiirfnisses ihre Enkelkinder sehen, ist Folgendes:
Wenn es tarsdchlich Spannungen zwischen den Erwachsenen
gibt, die sich zu Lasten der Kinder auswirken, ist es ent-
scheidend, dass die Griinde fiir diese Spannungen von den
Eltern, die das Umgangsrecht der Grofleltern mit den Enkel-
kindern verbieten wollen, substantiiert vorgetragen werden.
Es muss also konkret dargelegt werden, aus welchen Ereig-
nissen diese Spannungen resultieren. Ferner muss vorgetra-
gen werden, dass das Fortbestehen der Bindung der Kinder
zu den Grofleltern so konfliktbeladen bei der tatsichlichen
weiteren Ausiibung des Umgangsrechts sein wird, dass ein
Besuch des Kindes bei den Grofseltern letztendlich nicht im
Interesse der Kinder liegt. Das Gericht muss eine Basis ha-
ben, um anhand eines konkreten Sachvortrags Entscheidun-
gen treffen zu konnen. Die wichtigste Aufgabe des Prozess-
bevollméchtigten der Grofieltern besteht darin, darauf hin-
zuwirken, dass ein ausfiihrlicher, konkreter und substantiier-
ter Sachvortrag erfolgt in Bezug auf die Bindung des Kindes
an die Grofeltern. Es muss genau dargelegt werden, warum
die Aufrechterhaltung fiir das Kindeswohl unerlisslich ist.
MaRgeblich sind also nicht Wunsch und Wille der Erwachse-
nen, sondern das Woh! und der Kindeswille, der bei der
Kindesanh&rung zu eruieren ist,

3. Unterschiedliche Erziehungsstile

Hiufig sind kindliche Phantasien und Erzihlungen Gber
bestimmte Dinge Kern eines Konflikts zwischen Eltern und
Grofleltern {etwa der Satz: _Bei den Groffeltern darf ich
aber auch immer fernsehen und Schokolade essen...”). Es
Jiegt bei den Erwachsenen, zwischen kindlicher Phantasie
und geschicktem Ausnutzen von unterschiedlichen Erzie-
hungsstilen zu unterscheiden. Der wechselseitige Austausch
zwischen den Erwachsenen {iber derartige Unstimmigkeiten
unter Beriicksichtigung des kindlichen Entwicklungsstands
sollte vor jeder prozessualen Auseinandersetzung erfolgen,
ggt. mit Hilfe Dritter: Eine Vielzahl von Erziehungsbera-
tungsstellen stehen zur Verfiigung, aber auch eine Media-
tion kommt in Betracht, oder auch Beratungen durch das
Jugendamt.

Bei derartigen Fallen ist von der Rechrsprechung der Vor-
schlag gemacht worden, dass die Eltern selbstverstandlich
ein Recht dazu haben, bei den Besuchen der Kinder bei den
Grofseltern anwesend zu sein, um eventuelle von ihnen nichr
hinnehmbaren Erziehungseingriffen vorzubeugen.* Es mag
sein, dass dieser Vorschlag in Einzelfillen sinnvoll ist. Wenn
aber tatsichlich erhebliche Spannungen zwischen Eltern und
GrofSeltern bestehen, ist es zweifelhaft, ob die Anwesenheir
von vier Erwachsenen tatsichlich zu einer spannungsfreien
Ausiibung des Umgangsrechts zwischen Kindern und GrofS-
eltern beitragen kann.

4. Beziehung zwischen GroBeltern und Enkelkind

Bei bereits bestehender Beziehung zwischen Grofeltern und
Enkelkindern diirfte es fiir die Gerichte sehr viel einfacher
sein zu entscheiden, ob die Fortsetzung der Bezichung des
Kindes zu den Grofleltern seinem Wohl dient. Aber selbst
wenn die Grofseltern noch gar keine Beziehung zu ihrem
Enkelkind aufbauven konnten, muss ihnen diese Méglichkeir
nach der Rechtsprechung eingeriumt werden. Das OLG
Brandenburg hat zu Recht entschieden, dass Grofleltern
auch ein Recht haben, Giberhaupt eine Bezichung zu ihrem
Enkelkind aufzubauen.?

Das Geriche betont in seiner Entscheidung: Die Verwandr-
schaft allein beinhaltet noch keine Vermutung, den Umgang
zwischen Grofleltern und Enkelkind als notwendig anzuse-
hen. In der Regel dienen aber mehrere Bindungen an wohl-
wollende Erwachsene, die dem Kind ein natiirliches Interesse
entgegen bringen, dem Kindeswohi. Deshalb sollte die
Rechtsprechung grundsitzlich den Aufbau einer Beziehung
zwischen Grofleltern und Enkelkindern gestatten und fér-
dern. Aber es ist letztlich eine Entscheidung im Einzelfall zu
treffen, und im Verfahren ist auch das Kind anzuhéren.

Hiufig kommt es vor, dass zwischen den GroBeltern und
den Schwiegerkindern, insbesondere den Schwiegertéchrern,
ein gespanntes Verhilmis besteht, so dass nach dem Tod des
mit den betroffenen Grofleltern leiblich verwandten Eltern-
teils grofere Meinungsverschiedenheiten eintreten und der
Versuch unternommen wird, den Umgang mit den Grofs-
eftern zn unterbinden. Es kommt darauf an, ob die Konflikte
zwischen den Erwachsenen sich zu Lasten der Kinder in einer
so gravierenden Form auswirken, dass die Aufrechterhaltung
der Bezichung das Wohl der Kinder beeintrichtigr. Wenn
tatsachlich die Eltern-Kind-Bindung durch den Umgang mit
den Grofseltern erschwert wird, ist der Umgang mit den
GrofSeltern auszuschliefien,

Im Gegensatz zum elterlichen Umgangsrecht wird beim Um-
gangsrecht der Grofieltern nicht eo ipso vermutet, dass ein
solches Umgangsrecht dem Kindeswohl entspricht. Vielmehr
muss festgestelle werden, ob und inwieweit die Aufrechr-
erhaltung der Bindung des Kindes an die Grofeltern fiir seine
Entwicklung forderlich ist {vgl. § 1626 Ill BGB). Das OLG
K6l hat betont, dass es ein Kind grundsitelich fordert,
wenn es nicht allein auf die Kleinfamilie (Vater und Mutter
und Geschwister) angewiesen ist.® Richtig fithrt das Gerichr
aus: Der seelisch-geistigen Entwickiung eines Kindes dient
es, wenn es mit moglichst vielen Personen der Familie Um-
gang pflegt. Gerade GrofSeltern haben hiufig einen intensi-
ven und nachhaltigen Einfluss auf ihre Enkelkinder. Das Bei-
sammensein mit den GroBeltern ist oft von ganz anderen

OLG Hamm, NJOZ 2001, 836.

OLG Celle, Beschl. v. 22.4.1999 — 18 UF 4/99, BeckRS 1999, 14701,
OLG Celle, Beschl. v. 22.4.1999 - 18 UF 4/99, BeckRS 1999, 14701,
OLG Brandenburg, FamRZ 2010, 1951 = BeckRS 2010, 12393,
OLG Ketn, NJW-RR 2005, 90.
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Prinzipien geprigt als die elterliche Erzichung. Die Eltern
sind in der Regel darauf bedacht, ihr Kind leistungsorientiert
zu erziechen und fuhlen sich hierfur verantwortlich. Dem-
gegeniiber kénnen Grofeltern den Umgang mit ithren Enkel-
kindern milder und weniger streng gestalten und damir einen
gewissen Ausgleich zur elterlichen Erziehung schaffen und
insoweit Sorge tragen, dass sich andere Persénlichkeitsantei-
le in den Kindern entwickeln.

Hiufig kommt es nach Scheidungen zu Konflikten zwischen
einem oder beiden Elternteilen mit den Schwiegereltern/
Grofseltern.

Hier hat das OLG Celle entschieden, dass die Grofieltern
geschiedener Eltern auch dann weiterhin ein Umgangsrecht
mit ihren Enkelkindern haben sollen, wenn eine Bindung
besteht und die Aufrechterhaltung dieser Bindung dem Kin-
deswohl dient.”

Allerdings enthilt diese Entscheidung zu Recht den Hinweis,
dass selbst dann, wenn eine Bindung zwischen Enkelkindern
und Grofeltern besteht und die Aufrechterhaltung dieser
Bindung dem Kindeswoh! dient, das Umgangsrecht der
GroReltern zeitlich zu begrenzen ist. Das Umgangsrecht des
leiblichen Elternteils soll auf alle Fille zeitlich iiber dem der
Grofseltern liegen.

5. Dauer des Umgangsrechts

Zwar hangt die Dauer des Umgangsrechts vom Einzelfall ab.
Das KG har bei einem achtjahrigen Enkelkind, das bei sei-
nem Vater lebte, entschieden, den Umgang mit den Grofs-
eltern miitcerlicherseits fiir einen Zeitraum von fiinf Stunden
monatlich zu gewihren. Es hat dies fiir angemessen gehal-
ten.? Aus der Entscheidung sollte jedoch nicht der Riick-
schluss gezogen werden, dass sie ebenso dogmatisch an-
zuwenden ist, wie es sich inzwischen beim Umgang von
Eltern und Kindern eingebiirgert hat; Jedes zweite Wochen-
ende, halbe Ferienzeit. Die Entscheidung des KG sollte nicht
schematisch angewandt werden. Im Einzelfall kann eine mo-
natliche Umgangsgewihrung mit funf Stunden zu wenig
seir, in Sonderfillen zu viel. Es muss auf den Einzelfall abge-
stellt werden. Die Prozessbeteiligten sollten ihre jeweiligen
Antrige sorgfiltig begriinden und darlegen, warum der von
ihnen beantragte Umgang in zeitlicher Hinsicht vom Gericht
gewithrt werden sollte. Umgekehrt missten die Eltern kon-
kret darlegen, was aus ihrer Sicht gegen den Antrag spricht.

Eine sinnvelle Umgangsgewahrung hingt von vielen Fak-
toren ab: Dem Alter der Kinder, der ortlichen Nihe, der
Freizeit und ihren sonstigen Beschiiftigungen, den Maglich-
keiten der GrofSeltern, dem Willen des Kindes etc. In diesem
Zusammenhang missen die Grofleltern genau vartragen,
wie lange das Kind frither bei thnen war, ob diese Zeitriume
noch zur Verfiigung stehen, wieweit das Kind jetzt selbst
eigene Interessen hat (Freunde, Musik, Sport etc.) und wie
sich der Alltagsablaunf des Kindes gestaltet. In diesem Zusam-
menhang ist auch eine Entlastung der Eltern denkbar. Die
Grofleltern kénnen es iibernehmen, das Kind zum Musik-
unterricht zu bringen, beim Sport zu begleiten etc.

Bei kleineren Kindern ist moglicherweise lediglich ein mo-
natlicher Umgangstag zu wenig. Es kann sinnvoll sein, wenn
sie hiufig kiirzere Zeiten mit den Grofeltern verbringen. Im
Interesse des Kindes sollte gepriift werden, welche Méglich-
keiten fiir die Gestaltung des Umgangs bestehen. Die Wiin-
sche des Kindes sind mit einzubeziehen. Die beteiligten Er-
wachsenen miissen sich stets iber eines im Kiaren sein: Es
kommit nicht auf die Durchsetzung ihrer Winsche an, son-
dern auf das Wohl des Kindes.

Wie jedes erzwungene Umgangsrecht ist das Einklagen des
Umgangsrechts der Grofieltern mit ihrem Enkelkind nicht
unproblematisch. Jeder Prozess hat eine individuelle Vor-
geschichte, Im Interesse des Kindes miissen die Erwachsenen
itberpriifen, ob die Griinde fiir die Umgangsversagung oder
der Wunsch nach Umgang ihrem Interesse oder dem der
betroffenen Kinder entspricht.

Hiufig eskaliert gerade durch die Einschaltung der Gerichte
das Verhiltnis zwischen den beteiligten Erwachsenen. Eben-
so wie in allen Umgangsprozessen zwischen Eitern empfiehit
sich vor Einschaltung der Gerichte eine Mediation oder sons-
tige fachliche Beratung durch Dritte. Diese Chance, einer
Gesamtentspannung innerhalb der Familie beizutragen, soll-
te nicht verpasst werden.

6. Patchwork-Familien

Durch das Entstehen von Patchwork-Familien erweitert sich
die Gruppe der Bezugspersonen fir die Kinder. Sowohl die
walten® Grofleltern werden ein Interesse an thren Enkelkin-
dern haben als auch die ,neuen® Patchwork-Grofseltern, so
dass alle Beteiligten darauf bedachr sein miissen, die Bindun-
gen zwischen den Kindern und ihren friheren und neuen
Grofleltern bestehen oder entstehen zu lassen. Grofle zeitli-
che Anspriiche von Grofeltern werden in Patchwork-Famili-
en jedoch nicht zu befriedigen sein. Geburtstage und Famili-
enfeste bieten sich hier an. Erwachsene sollten aber nicht
vergessen, dass jede liebevolle Zuwendung von Dritten dem
Wohl ihres Kindes dient. Mit Stolz berichten Patchwork-
Kinder von ihren vielen Grofleltern, von denen sie Geschen-
ke erhalten und mit denen sie in unterschiedlichen Regionen
oder Lindern Ferien verbringen kénnen. Es liegen erhebliche
Ressourcen im Entstehen von newen Familienbindungen, die
im Interesse der Kinder nicht ungenntzt bleiben sollten. Das
Kennenlernen anderer Linder, Sprachen und Gepflogenhei-
ten kann in einer globalisierten Welt von groffem Nutzen fiir
Kinder sein.

Grundsitzlich sollten Grofieltern bei Abbruch des Kontakts
zu threm Enkelkind zeitnah agieren, da ansonsten das Argu-
ment, es bestehe gar kein gutes oder enges Verhiltnis (mehr)
zwischen Grofseltern und Enkelkind wegen der Dauer des
Zeitablaufs moglicherweise dazu fithrt, dass ein solcher Pro-
zess aussichtslos ist. Wenn die Bindung bereits verloren ge-
gangen und der Umgang tiber lingere Zeir nicht ausgeiibt
worden ist, verringert sich die Chance fiir die Grofeltern, ein
solches Verfahren zu einem fiir sie positiven Abschluss zu
bringen. :

7. Kein Erzwingen des Umgangsrechts

Lehnt das Kind den Umgang mit den Grofeltern ab, so ist
entscheidend, wie es zu dieser Ablehnung kommt. Der Wille
des Kindes ist beachtlich, wenn er nicht auf Manipulationen
der Eltern beruht. Diese nachzuweisen, ist im Einzelfall nicht
einfach. Im Gegensatz zum elterlichen Umgang sind die El-
tern nicht verpflichtet, mit erzieherischen Mitteln einer un-
iiherwindliche Abneigung der Kinder gegen die Grofeltern
entgegenzuwirken. In einem solchen Fall miissen die Grof-
eltern auf ihr Umgangsrecht verzichten. Gleiches gilt auch,
wenn ein Loyalititskonflikt beim Kind entsteht, wenn es den
Umgang mit den Grofeltern pflege.’

Nach einer weiteren Entscheidung des OLG Hamm miissen
sich die GroBeltern mit ihrem erzieherischen Einfluss auf ihre

7 OLG Celle, Beschl. v.22.4.1999 - 18 UF 4/99, BeckRS 1929, 14701.
8 KG,Beschl. v. 20.3.2009 - 17 UF 2/09, BeckRS 2009, 96028.
9 OLG Hamm, FamRZ 2003, 2012 = BeckRS 2003, 14726,
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Enkelkinder zuriickhalten. Die Erziehung ist Sache der El-
tern. !¢

Grundsitzlich sollten sich GroBeltern iiberlegen, ob es sinn-
voll st, einen Umgangsprozess anzustreben, Ein erzwunge-
nes Umgangsrecht birgt erhebliches Konfliktpotenzial in
sich.

Sind die Grofleltern iiberzeugt, dass sie nicht iiberwiegend
ihren eigenen Interessen bei Durchfihrung etnes Umgangs-
verfahrens nachgehen, sondern dass ihr Enkelkind sie tat-
sichlich braucht und sie fiir die Entwicklung und das Wohl-
ergehen des Kindes dringend am Leben des Kindes teilhaben
miissen, so sollten sie einen solchen Prozess nicht scheuen. In
jedem Fall muss er aber gut vorbereitet sein, der Sachvortrag
muss substantiiert sein und die Interessen und das Wohl des
Kindes miissen im Mittelpunkt eines solchen Begehrens ste-
hen und nicht etwa die Wiinsche und Forderungen der Grof-
eltern,

iI. Unterbringung der Kinder in einer Pflegefamilie und
Rechte der GroBeltern

Konflikte entstehen jedoch nicht nur zwischen den Eltern
und Grofieltern in Bezug auf den Umfang und die Betreuung
von Enkelkindern, sondern auch staatliche Interessen kén-
nen hier mit dem Grofielternengagement kollidieren. Das gilt
insbesondere, wenn eine Unterbringung der Kinder gem.
§ 1666 BGB in Betracht kommt und der Staat sein Wichter-
amt wegen Gefdhrdung des Kindeswohls wahrnehmen muss
und die entsprechenden Mafnahmen zur Abwendung einer
Gefahr fiir das Kindeswohl zu treffen hat.

Das BVerfG hat am 24.6.2014 entschieden: Grofeltern ha-
ben den Vorrang vor der Unterbringung des Kindes in einer
Pflegefamilie.'! Wenn Grofeltern besser in der Lage sind als
die Eltern, die Pflege und die Erziechung des Kindes zu diber-
nehmen und durchzufithren, sind sie vorrangig als Vormund
zu beriicksichtigen. Allerdings ist Voraussetzung fiir ein sol-
ches Vorgehen, dass bereits eine enge Beziehung zwischen
Kind und GrofSeltern besteht.

Der verfassungsrechtlich garantierte Schutz der Familie
schlieft familidre Bindungen zwischen nahen Verwandten
ein, insbesondere auch die zwischen Grofleltern und ihrem
Enkelkind. In seiner Entscheidung fihrt der Senat aus:

wSoweit tatsdchlich eine engere familidre Bindung besteht,
haben die Grofleltern ein Recht darauf, bei der Auswahl
eines Vormunds fiir ihr Enkelkind in Betracht gezogen zu
werden, Thnen kommt der Vorrang gegeniiber nicht ver-
wandten Personen zu, sofern nicht im Einzelfall konkrete
Erkenntnisse dariiber bestehen, dass dem Wohl des Kindes
anderweitig besser gedient ist.”

Diese Entscheidung ist verfassungsgemafi. Sie trigt dem Ge-
danken Rechnung, dass bei einem Konflikt zwischen dem
Wichteramt des Staates und Eltern/Grofieltern gem. Art. 6
II GG Elern- und GroRelternrechte vorgehen sollen. Die
Unterbringung eines Kindes in einer Pflegefamilie sollte die
Ausnahme bilden, wenn leibliche Verwandte, insbesondere
auch Grofleltern, bereit und in der Lage sind, die Betreuung
des Kindes zu iibernehmen. Staatliche Interessen sollten da-
rauf begrenzt sein, ggf. einzugreifen, jedoch nicht die Kinder
aus der Familie zu nehmen, wenn es hierzu keine Notwen-
digkeit aus sachlichen Griinden gibt,

Zu Recht fihrt das BVer/G in dieser Entscheidung aus:
Intensive Familienbindungen entstehen nicht nur im Verhalt-
nis zwischen heranwachsenden Kindern und Eltern, sondern

auch zwischen Mirgliedern der Generationen der Grofsfami-
lie. Insbesondere Zuneigung und Nihe familidrer Verant-
wortlichkeit fureinander, Riicksichtnahme und Beisrand-
schaft kénnen gerade im Verhiiltnis zwischen Enkeln und
Grofleltern zum Tragen kommen. Wenn zwischen nahen
Verwandten tatsichlich von familidrer Verbundenheic ge-
prigte engere Beziehungen bestehen, sind diese nach Auffas-
sung des BVerfG vom Schutz des Art. 6 I GG erfasst,

li. Pflegschaft/Ergdnzungspflegschaft/Vormundschaft

In seiner Entscheidung vom 24.6.2014 fiihre das BVerfG zur
Frage ,Auswahl von Grofleltern als Vormund oder Ergan-
zungspfleger” Folgendes aus;

»Der grundrechtliche Schutz familidrer Beziehungen zwi-
schen nahen Verwandten jengeits des Eltern-Kind-Verhalr-
nisses urnfasst das Recht, bei der Entscheidung tiber die Aus-
wahl eines Vormunds oder Erginzungspflegers beriicksich-
tigt zu werden, sofern tatsichlich eine engere familiire Bin-
dung zum Kind besteht.

Die Vormundschaft oder Ergdnzungspflegschaft, soweit das
Aufenthalesbestimmungsrecht  vor  der  Erginzungspfleg-
schaft umfasst ist, erméglicht es den Verwandten, das Kind
zu sich zu nehmen und in eigener Verantwortung zu betreu-
en und zu erzichen. Auf diese Weise kann die familidre
Bindung zum Kind fortgefithrt und verwandtschaftlicher
Verantwortung gerecht werden. Grofleltern und sonstigen
nahen Verwandten kommt daher nach Auffassung des
BVerfGG bet der Auswahl des Vormunds oder Erginzungs-
pflegers der Vorrang gegeniiber nicht verwandten Personen
zu, sofern nicht im Einzelfall konkrete Erkenntnisse dariiber
bestehen, dass dem Wohl des Kindes, das fiir die Auswahl
bestimmend ist, durch die Auswahl dritter Personen besser
gedient ist.

Damit setzt das BVerfG seine frithere Rechtsprechung
fort.!? Diese Entscheidung beront, dass Art. 6 I 1 GG den
Staat verpflichtet, die Familiengemeinschaft sowohl im im-
materiell-personlichen wie auch im materiell-wirtschaftli-
chen Bereich als eigenstindig und selbstverantwortlich zn
respektieren und Familienangehorige bei der Auswahl von
Pflegern und Vormiindern zu bevorzugen, sofern keine Inte-
ressenkollision besteht oder der Zweck der Firsorgemak-
nahme aus anderen Grinden die Bestellung eines Dritten
verlangt.

Auch nach Auffassung des EGMR umfasst das Familien-
leben i5d Art. 8 EMRK die Grofeltern, da sie innerhalb der
Familie eine beachtliche Rolle spielen konnen. Die Beach-
tung des so verstandenen Familienlebens begrindet fur den
Staat die Verpflichtung, in einer Weise zu handeln, die die
normale Entwicklung dieser Bezichung ermégliche. !

Nach § 1697 BGPB kann das Familiengericht auf Grund einer
von ihm veranlassten MaBnahme eine Vormundschaft oder
Pflegschaft anordnen, diese Anordnung treffen und den Vor-
mund und Pfleger auswihlen. Diese Entscheidungen stehen
unter dem Vorbehalt des Kindeswohls sowie den berechtig-
ten Interessen der Beteiligten (§ 1697 a BGB). Stehen bei der
Auswah| mehrere geeignete Personen zur Verfiigung, so sind
ua die personlichen Bindungen und die Verwandtschaft zu
beriicksichtigen {§ 1779 BGB). Es gilt als Selbstverstindlich-
keit, dass bei intakten Familien und Verwandrschaftsbezie-

10 QLG Hanem, FamRZ 2003, 953 = BeckRS 2007, 02181
11 BVerfGE 136, 382 = NJW 2014, 2853.

12 BVerfG, NJW 2009, 1133

13 EGMR, NJW 1979, 2449 (2452).
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hungen Kinder dann, wenn ihre Eltern, aus welchen Griin-
den auch immer, als Sorgeberechtigte ausscheiden, von
GrofSeltern oder anderen nahen Verwandten aufgenommen
und grofigezogen werden, sofern deren Verhiltnisse dies er-
moglichen. Darin dokumentieren sich gewachsene Familien-
bezichungen, Verbundenheit und Verantwortungsbewusst-
sein. Wenn die Verwandten zur Vormundschaft geeignet
sind, dirfen sie nicht etwa deswegen ibergangen werden,
weil ein auflenstehender Dritter noch besser dazu geeignet
wiire, beispielsweise im Hinblick auf eine optimale geistige
Férderung des Kindes. Andere Personen kommen als Vor-
mund nur in Betracht, wenn ein nach den vorstehenden
Grundsitzen geeigneter Verwandrter nicht vorhanden ist.
Auch eine Bestellung des Jugendamts gem. § 1791b 1 BGB
ist nur zuldssig, wenn eine als Einzelvormund geeignere Per-
son nicht zur Verfiigung steht. Wenn die Familiengerichte
diese Grundsitze nicht beachten, verkennen sie Bedentung
und Tragweite der persinlichen Beziehungen zwischen
Grofieltern und Enkelkind. Der Schutz der Familie — und
folglich auch Art. 2 I GG - muss hinreichend beriicksichtigt
werden. Die Gerichte sind gehalten, ihr Verfahren so zu
gestalten, dass sie maglichst zuverldssig die Grundlage einer
am Kindeswohl orientierten Entscheidung dokumentieren.
Es ist zwar nicht stets ein Sachverstindigengutachten ein-
zuholen, wenn aber von der Beiziehung eines Sachverstindi-
gen abgesehen wird, miissen die Gerichte anderweitig iiber
eine moglichst zuverlissige Entscheidungsgrundlage ver-
figen und sich gesicherte Erkenntnisse verschaffen. Es reicht
zB nicht aus, wenn das Familiengericht davon ausgeht, dass
Pflegeeltern vom Alter her besser als Ersatzeltern fiir ein
Kind geeignet seien als Grofeltern.!*

IV. Verfahrensrecht

Der Begriff der Kindschaftssachen ist in § 151 FamFG de-
finiert, Im Mittelpunkt des Verfahrens steht das Kind. Ent-
scheidender und ausschlaggebender Faktor in Kindschafts-
sachen ist das Kindeswohl. Durch die Abschaffung des Vor-
mundschaftsgerichts erweitert sich insoweit der Zustindig-
keitsbereich des Familiengerichts, das jetzt die Aufgaben, die
bis 2009 dem Vormundschaftsgericht fiir Minderjihrige zu-
geteilt waren, mit iibernommen hat. Hierdurch kommt es
nicht mehr zu Verunsicherungen, welches Gericht zustindig
ist.

Die Grofleltern gehoren zum Bereich der Beteiligten i5d § 7
FamFG. lhr Umgangsrechr ist gesetzlich normiertin § 16851
BGB.

Eine wichtige Funktion haben sie aber auch in Kindeswohl-
getahrdungsfillen gem. § 1666 BGB. Sie sind zwar nicht
grundsitzlich Beteiligte gem. § 7 II FamFG und damit nicht
zwingend bei derartigen Verfahren vom Gericht hinzuzuzie-
hen. Das QLG Hamm hat entschieden, dass die GroReltern
in diesen Verfahren keine Pflichtbeteiligten im Sinne des
Gesetzes sind, weil es an der unmittelbaren Betroffenheit
fehlt.'® Das Gericht fiihrt aus, dass eine unmittelbare Betrof-
fenheit nur vorliegt, wenn subjektive Rechte des Einzelnen
betroffen sind und eine direkte Auswirkung auf die eigene
materielle, nach dffentlichem oder privatem Recht geschiitz-
te Position stattfindet. Die GrofSeltern seien in einem Sor-
gerechtsverfahren nach § 1666 BGB grundsitzlich nichr als
Triger des Elternrechts anzusehen.'® Dies gelte selbst dann,
wenn sie nach dem Willen der Eltern als Vormund des
Kindes in Betracht kdmen. An dieser Entscheidung ist zu
kritisieren, dass sie in vielen Fillen nicht dem Kindeswoh!
entspricht, Wie oben dargelegt, entspricht es in der Regel
dem Kindeswohl, wenn Familienmitglieder und nicht fremde

Dritte bei Entscheidungen, die das Kindeswohi betreffen,
hinzugezogen werden. Diesem Rechtsgedanken trigt auch
§ 161 FamFG Rechnung. Danach kann das Gericht in Kind-
schaftssachen die Personen als Beteiligte hinzuziehen, bei
denen das Kind lingere Zeit in Familienpflege lebt. Die Vor-
schrift ist auch auf Grofieltern anzuwenden.!” Es handelt
sich zwar nur um eine Kann-Vorschrift. In jedem Fall sollee
das Familiengericht aber in derartigen Verfahren die Grofs-
eltern hinzuziehen, wenn eine enge Bindung zwischen ihnen
und dem Enkelkind besteht.

Erfreulicherweise trigt die Entscheidung des OLG Hamburg
diesemn Gedanken Rechnung.!® In dem dort zu entscheiden-
dem Verfahren hatte das Erstgericht zunsichst den Antrag
der GroReltern auf Akteneinsicht in einem Verfahren gem.
§ 1666 BGB abgelehnt, Zu Recht fithrt das OLG aus, die
GrofSeltern hitten in diesem Kindeswohlpefihrdungsverfah-
ren ihre Beteiligung anhand der Voraussetzungen gem.
§ 161 1 1 FamFG plausibel gemacht und ihre wichtige Stel-
lung im familidiren Gefiige sowie ire Anteilnahme und ihr
Interesse an ihren Enkelkindern im Kindschaftsverfahren ge-
schildet. Die Zuriickweisung ihres Akteneinsichtsgesuchs
durch das Erstgericht unter Hinweis darauf, sie seien nicht
am Verfahren beteiligte Dritte iSd § 13 Il FamFG, war daher
zu Recht mit der Beschwerde gem. § 58 T FamFG angegriffen
worden. In einem solchen Fall sind betreuende Grofieltern
gem. §§ 7 I, 161 FamFG als Beteiligte zum Hauptsachever-
fahren hinzuzuziehen. Diese Vorschrift sei anwendbar auf
GrofSeltern, wenn sie sich iiber lingere Zeit um die Enkel-
kinder gekiimmert haben. Familienpflege bedeutet Pflege
und Erziehung eines Kindes in einer anderen als seiner Her-
kunfrsfamilie und geht im Bereich des BGB iiber den Begriff
der ,,Erlaubnispflichtigen Familienpflege iSd § 44 SGB VIII*
hinaus. Die Ausnahme von dem in § 44 1 1 SGB VIII nor-
mierten Erlaubnisvorbehalt gem. § 44 12 Nr. 3 SGB XII hat
in diesem Fall Prioritit, weil die Grofleltern als Antragstelier
mit den Kindern im zweiten Grad verwandt sind. Diese Per-
sonengruppe ist privilegiert. Familiare Erzichungsverhiltnis-
s¢ sollten grundsitzlich vom staatlichen Eingriff freigehalten
werden. Ein Kind, das sich bei nahen Verwandten befindet,
bedarf regelmiflig des Schutzes durch den Staat in Form
einer von Anfang an bestehenden Kontrolle nicht. Die Hin-
zuziehung von GrofSeltern in einem solchen Verfahren muss
gewihrleistet sein.

Die Grofleltern konnen gem. § 1779 II BGB bei Gericht auch
die Ubertragung der Vormundschaft fiir ein Enkelkind be-
antragen. Das Gericht hat bei mehreren geeigneten Personen
die verwandtschaftliche Beziehung zu beriicksichtigen. Der
BGH hat allerdings klargestellt, dass sich allein aus dem so
genannten Verwandtenprivileg nicht die Beschwerdeberech-
tigung nach § 39 1 FamFG gegen einen ablehnenden Be-
schluss des AG ergibt.!” In entsprechenden Fillen sollte der
Sachvortrag jedoch auf das Kindeswoh! und nicht auf den
Wunsch der Grofieltern, das Kind zu betreuen, ausgericheet
sein. Im Mittelpunkt des Sachvortrags sollte in derartigen
Fillen stehen, dass und warum gerade die Grofieltern beson-
ders geeignet sind, die Erziehung des Kindes zu iibernehmen
und seine Encwicklung zu fordern und es nachhaltig zu ver-
sorgen.

14 BVerfG, NJW 2009, 1133.

15 OLG Hamm, Beschl. v. 7.6.2011 - 2 WF 118/11, BeckRS 2011,
18548.

16 BGH, NJW-RR 2011, 434.

17 OLG Hamburg, FamRZ 20153, 2188 = BeckRS 20135, 08424, bespr. v.
Leeb, NZFam 2015, 684.

18 OLG Hamburg, FamRZ 2015, 2188 = BeckRS 2013, 08424,

19 BGH, NJW-RR 2013, 1347.
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Holzer, Elternunierhalt: Einkommen des Kindes

In der vorerwdhnten Entscheidung ladsst der BGH offen, ob
die Grofeltern dann eine Beschwerdebefugnis gem. § 59 I
FamFG haben, wenn sie von den Eltern des Kindes durch
letztwillige Verfiigung gem. § 1777 Il BGB zum Vormund
berufen sind und die berufenen Grofeltern durch eine ableh-
nende Entscheidung des Gerichts gem. § 59 I FamFG in
ihrem Recht beeintrichtigt sind. Der im Grundgesetz garan-
tierte Schutz von Ehe und Familie muss jedoch dazu fithren,
dass zumindest genau bei einer solchen Entscheidung des
Gerichts gepriift wird, dass und warum der Elternwille nicht
zu beriicksichtigen ist. Es muss nachweislich dem Kindes-
wohl entsprechen, dass trotz des entgegenstehenden elterh-
chen Willens ein Dritter als Vormund bestellt wird, In ent-
sprechenden Verfahren besteht die Aufgabe der Grofieltern
bzw. ihres Verfahrensbevollmichtigen darin, die Beteiligten-
eigenschaft der Grofeltern von Anfang an ausfithrlich dar-

zulegen, damit ggf. in der Beschwerdeinstanz die Ermessens-
ausitbung des Erstgerichts aberprift und mit Erfolg eine
Beschwerde eingelegt werden kann. Die Beschwerdefrist be-
trigt gem. § 63 [ FamFG einen Monat, es sei denn, es han-
delt sich um eine Beschwerde gegen eine einstweilige Anord-
nung,. In diesem Fall betriigt die Beschwerdefrist gem. § 63 11
FamFG zwei Waochen.

Zusammenfassend lidsst sich sagen, dass das FamFG den
Grofieltern durchaus Rechte als Verfahrensbeteiligte ein-
raumt, jedoch noch strenge Anforderungen an den Nachwets
der Grofeltern als Beteiligtengruppe gestellt werden. Grols-
eltern miissen also in derartigen Verfahren genau tiberlegen,
warum ihre Verfahrensbeteiligung dringend im Interesse ih-
rer Enkelkinder geboten ist. Sie miissen dies genau und aus-
fithrlich begrinden. [ ]

Rechtsanwalt und Notar Ulrich Holzer*

Elternunterhalt: Uberobligatorisches Einkommen des
unterhaltspflichtigen Kindes im Rentenalter

Der nachfolgende Beitrag beschaftigt sich mit der Frage,
inwiefern der freiwillige Hinzuverdienst eines (Alters-)Rent-
ners fir den Elternunterhalt herangezogen werden kann.

I. Einleitung

Heutzutage bringen Frauen im Durchschnitt ihre Kinder
zehn Jahre spiter zur Welt als noch etwa im Jahre 1970.
Damals galt bereits eine 30-Jahrige als spite Erstgebirende.
Der Abstand zwischen den Generationen belief sich damals
auf ca. 25 Jahre, Auf Grund der heutigen Zunahme der all-
gemeinen Lebenserwartung werden zwangsliufig auch die
Fille zunehmen, in denen Kinder auf Zahlung von Eltern-
unterhalt in Anspruch genommen werden, die sich selbst
bereits im Rentenalter befinden. Gleichzeitig ist festzustellen,
dass viele Rentner zusitzlich zur Rente ein Erwerbseinkom-
men erzielen. Der Hinzuverdienst ist dabei nicht immer exis-
tenznotwendig, sondern dient mitunter auch nach wie vor
der beruflichen Selbstverwirklichung des ,riistigen Rent-
ners®. Eine Studie des Bundesinstituts fiir Bevolkerungsfor-
schung aus November 2014 belegt, dass 23 %, also fast ein
Viertel der Rentner zwischen 640 und 70 Jahren einen Beruf
ausitben. 39 % der Menschen zwischen 55 und 70 Jahren
konnen sich zumindest vorstellen, im Ruhestand noch ein-
mal einer Erwerbstatigkeit nachzugehen.

Il. Uberobligatorische Einkiinfte

Normativer Ausgangspunkt ist die Regelung des § 1603 1
BGB. Demnach beurteilt sich die Leistungsfahigkeit daran,
ob der Unterhaltsverpflichtere unter Berticksichtigung seiner
sonstigen Verpflichtungen zu Unterhaltsleistungen in der La-
ge ist, ohne dabei den eigenen angemessenen Unterhalt zu
gefahrden. Grundsitzlich besteht im Rahmen des Eltern-
unterhalts eine unterhaltsrechtliche Erwerbsobliegenheit des
Kindes.! Sofern das Kind selbst das Rentenalter erreiche hat,
wird die Erwerbsobliegenheit aber verneint.2 Damit sind die
im Rentenalter erzielten Erwerbseinkiinfte also iiberobliga-
torisch.?

It. Uberobligatorische Einkiinfte beim Ehegatten- und
Kindesunterhait

Fiir den Ehegattenunterhalt hat der BGH entschieden, dass
aus der UberobligationsmifSigkeit {Unzumutbarkeit) der Er-
werbstitigkeit nicht automatisch folge, dass das daraus cr-
zielte Finkommen fiir die Unterhaltshemessung aufler Be-
tracht zu lassen sei. Vielmehr sei nach Treu und Glauben auf
Grund der konkreten Umstiinde des Einzelfalls zu beurteilen,
in welchem Umfang das Einkommen aus tiberobligatorischer
Titigkeit fir den Unterhalt heranzuziehen sei. Dabel konnen
etwa das Alter und die mit der fortgesetzten Erwerbstitigkeit
zunehmende kérperliche und geistige Belastung, erginzend
auch die urspriingliche Planung der Eheleute und die beider-
seitigen wirtschaftlichen Verhiltnisse herangezogen wer-
den.*

Im Rahmen einer Entscheidung zum Kindesunterhalt eines
nichtprivilegierten Volljihrigen hat der BGH die Auffassung
vertreten, dass auch das Einkommen eines zum Verwandten-
unterhalt Verpflichteten nur eingeschrinkt zu beriicksichti-
gen sei, wenn es auf iiberobligatorischer Titigkeit beruht
und eine vollstindige Heranziehung des Einkommens gegen
Treu und Glauben verstiefie.® Eine vollstindige Heranzie-
hung des iiberobligatorischen Einkommens sei nur dann ge-
rechtfertigt, wenn es um eine gesteigerte Unterhaltspflichc
nach § 1603 II BGB gehe und ansonsten der Mindestuncer-
halt gefihrdet wiire.6 In einer spiteren Entscheidung har der
BGH noch darauf hingewiesen, dass eine (zumindest teil-
weise} Anrechnung des liberobligaterischen Einkormmens fiir
minderjihrige und privilegierte volljihrige Kinder eher in

*  Der Autor ist Fachanwalt fiir Familienrecht und Fachanwalt fiir Erb-
recht bei Fuchs & Kollegen in Bocholt.

1 Hilbig-Lugani in Eschenbruch/SchiitmanniMenne, Der Unterhaltspro-

zess, 6. Aufl. 2013, Kap. 2 Rn. 1299 mwN.

Weinrich in Kleffmann/Soyka, PraxisHb Unterhaltsrecht, 2012, Kap. §

Ro. 35 mwiN.
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