Schadensersatz bei Verletzung des
Umgangsrechts?

— Zu den Rechtsgrundlagen und zum Umfang -
Prof. Dr. Gerhard Hohloch, Freiburg i.Br.

1. Das Problem

»Mein Kind gehort mir! Plakative Sétze wie diese leiten in
der Tagespresse Beitrdge ein, die sich mit dem Umgangs-
recht befassen.! Anlass dieser Beitrdge ist der nicht seltene
Kampf zwischen den Elternteilen um den Umgang mit dem
Kind nach dem Scheitern der Beziehung zwischen den El-
tern. Die erweiternde Regelung, die das Umgangsrecht der
heutigen §§ 1684, 1685 BGB zunichst in der Kindschafts-
rechtsreform und sodann durch das zur Umsetzung der Ent-
scheidung des BVerfG v. 9.4.2003 erforderlich gewordene
und am 30.4.2004 in Kraft getretene ,,Gesetz zur Anderung
der Vorschriften iiber die Anfechtung der Vaterschaft und
das Umgangsrecht von Bezugspersonen des Kindes ... v.
23.4.2004 erhalten hat, hat hieran nichts geéndert.? Im Hin-
tergrund stehen Verhaltensweisen, mit denen sich die Fami-
liensoziologie und -psychologie zu befassen hat. Hierauf
soll in diesem Beitrag nicht eingegangen werden. Thema
des Beitrages ist vielmehr die schlichte Rechtsfrage, ob und
wie Nichtbeachtung bzw. Verletzung des Umgangsrechts,
das einem gem. § 1684 BGB berechtigten Elternteil oder ei-
nem gem. § 1685 BGB bisheriger wie jetziger Fassung
ebenfalls umgangsberechtigten sonstigen Verwandten oder
sonstigen Dritten zusteht, schadensersatzpflichtig machen
kann. Verurteilt wird so bei Vereitelung des Umgangsrechts
z.B. zum Ersatz ,.frustrierter Aufwendungen3. Keineswegs
voll geklart ist aber, inwieweit und auf welchen rechtlichen
Wegen solche vom einen Elternteil als Schaden empfun-
dene Vermogensfolgen auf den anderen Elternteil abgewdlzt
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werden konnen, der die Vereitelung verursacht hat. Ahnlich
unklar ist die Haftung auflenstehender Dritter, die — z.B.
durch Nichtherausgabe des Kindes — den Umgang verhin-
dern. Die Unklarheit rithrt wesentlich daher, dass Recht-
sprechung und Lehre sich mit der Rechtsnatur des Um-
gangsrechts schwer tun. Die iiberkommene Auffassung geht
zwar zumeist dahin, das Umgangsrecht sei ,sonstiges
Recht” i.S.v. § 823 Abs.1 BGB; schuldhafte Verletzung
kann dann Schadenshaftung in Hohe des Integrititsinteres-
ses zur Folge haben.* Unstrittig war das freilich nie.
Hochstrichterliche Entscheidungen haben eine definitive
Antwort bislang nicht zu geben gehabt, so auch nicht die
Entscheidung des BGH vom 19.6.2002 — XII ZR 173/00 —;
sie hat dem Vater einen Teil seiner vergeblichen Aufwen-
dungen und seiner Verluste auf der Grundlage der fiir die
positive Forderungsverletzung alten Rechts bestehenden Re-
gelung ersetzen lassen® und war zu einem weiter gehenden
Bekenntnis nicht genotigt.

Die unklare Meinungslage ist Anlass dieses Beitrags. Er be-
fasst sich in seinem ersten Teil mit der dogmatischen Ein-
ordnung des Umgangsrechts (unter II.) und nimmt im zwei-
ten Teil zu den praktischen Folgerungen Stellung (unter
11.)

I1. Rechtsnatur des Umgangsrechts
1. Entwicklungen und Meinungslage

Die Betrachtung des Umgangsrechts ist knapp 100 Jahre
lang immer im Zusammenhang des Elternrechts geschehen.
§ 1634 BGB a.F. war seit Schaffung des Familienrechts des
BGB sein Standort. Der gesetzestechnische Zusammenhang
mit der elterlichen ,,Gewalt”, dann elterlichen Sorge und
ihrer Regelung in §§ 1626 ff. BGB schien natiirlich. Bei
Verlagerung des Rechts der elterlichen Sorge auf einen El-
ternteil konnte das Entstehen oder Verbleiben des ,Um-
gangsrechts* als abgespaltenes Teilrecht und ggf. verblei-
bender Rest der elterlichen Sorge begriffen werden, nicht
ohne Folgen auch fiir die rechtliche Einordnung. War und
ist das Recht der elterlichen Sorge ,,absolutes Recht®, auch
mit Abwehr- und Exklusivfunktion, ist der Schluss nicht
fern liegend, dass das Umgangsrecht als Teilrecht an dieser
Rechtsnatur teilhaben darf und demgeméal ebenfalls ,,abso-
lutes* Recht ist. Der Schritt ins Schadensrecht ist dann nicht
grof3. Absolute Rechte sind, soweit sie nicht besonders be-
nannte schadensfihige Positionen schon sind, ,.sonstige
Rechte* i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB und 16sen bei ihrer Verlet-
zung unter den Voraussetzungen der §§ 823 ff., 249 ff. BGB
Schadensersatzanspriiche aus.

Fiir die Personensorge als Teil des elterlichen Sorgerechts
scheint solche Einordnung nach wie vor unumstritten zu
sein. § 1632 BGB verbiirgt nach bislang allgemeiner Auf-
fassung ein solches absolutes, als ,sonstiges Recht von

—_

Vgl. Fritz, Mein Kind gehort mir!, Das Matriarchat und die von der Erziehung
ausgeschlossenen Minner, FAZ vom 1.9.2003, S. 9; dagegen: Kosta, Den ,,neuen
Vitern™ kann man es nicht recht machen. Das deutsche Umgangsrecht benach-
tiligt nicht die Erzeuger, sondern schiitzt lediglich Miitter und Kinder, FAZ vom
24.9.2003, S. 9.

2 S. BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96, 1 BvR 1493/96, 1 BvR 1724/91 —
FamRZ 2003, 816 = NJW 2003, 2151. Zur Vorgeschichte des Gesetzes vom
23.4.2004 (BGBL.T 2004 S.598) und zu den Anderungen bei § 1685 BGB s.
Hofelmann, Das neue Gesetz zur Anderung der Vorschriften iiber die Anfech-
tung der Vaterschaft und das Umgangsrecht von Bezugspersonen des Kindes,
FamRZ 2004, 745 ff., insbes. 747, 750 f.

So AG Essen v. 24.2.2003 — 18 C 128/02 —, NJW 2003, 2247.

So etwa der 4. Strafsenat des BGH in FamRZ 1999, 651, 652; ebenso OLG
Karlsruhe FamRZ 2002, 1056; AG Giiterslon FamRZ 1998, 576; AG Essen
FamRZ 2000, 1100; aus der Lehre vgl.: Soergel/Stritz, BGB, 12. Aufl. 1987,
§ 1634 Rn 4; Erman/Michalski, BGB, 11. Aufl. 2004, § 1684 Rn 5; Staudinger/
Rauscher, BGB, 13. Bearb. 2000, § 1684 Rn 25; Palandt/Diederichsen, BGB,
63. Aufl. 2004, § 1684 Rn 3.

BGH, Urt. v. 19.6.2002 — XII ZR 173/00, BGHZ 151, 155 = LM § 1634 BGB
Nr. 14 m. Anm. Hohloch.
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§ 823 Abs. 1 BGB erfasstes Recht. Schon der Wortlaut
spricht dafiir. Die Personensorge umfasst das Recht, die He-
rausgabe des Kindes von jedem zu verlangen (§ 1632
Abs. 1 BGB), und das Recht, den Umgang des Kindes auch
mit Wirkung fiir und gegen Dritte zu bestimmen (§ 1632
Abs. 2 BGB).¢ Hinsichtlich des ,Umgangsrechts* bestand
solche Klarheit und Einhelligkeit freilich nie. Seine Rechts-
natur war schon fraglich, als es vor der Kindschaftsrechts-
reform noch in § 1634 BGB a.F in engerer Form als seither
geregelt war. Die géngige Auffassung lief indes, wie oben
schon angesprochen, auf die Ausdeutung als absolutes
Recht hinaus. Bei der Begriindung lieSen sich im Wesentli-
chen drei Auffassungen ausmachen. Das Umgangsrecht er-
schien als Konsequenz der Abstammung und Blutsver-
wandtschaft,” moderneren Gehalt hatte die Ausdeutung, es
sei Folge ,,sozialer Elternschaft.® Stirkeres juristisches Ver-
standnis erschien in der Auffassung, es erwachse aus dem
natiirlichen und verfassungsgemill geschiitzten Elternrecht
(Art. 6 Abs.2 GG)® und in der Meinung, es sei eben ver-
bleibender Rest des Personensorgerechts, wenn letzteres im
Zuge familidgrer Umwilzung als Hauptrecht bei dem ande-
ren Teil (oder auch einer Ersatzperson) angesiedelt sein
miisse.' Aus dem Grundverstindnis lieBen sich dann
Schliisse fiir die praktische Handhabung auch bei der Ab-
wilzung von Schidden ziehen. Aus der Deutung des Um-
gangsrechts als Rest des Personensorgerechts konnte die
Anerkennung als absolutes Recht und seine schadensersatz-
rechtliche Protektion durch § 823 Abs. 1 BGB folgen.!' Der
Vergleich mit dem in § 823 Abs. 1 BGB geschiitzten Eigen-
tum als umfassend geschiitztem absoluten Recht (vgl.
§§ 903, 985 BGB) und den von ihm abgespaltenen Rechten
des Hypothekars und des Pfandgldubigers (vgl. §§ 1134
und 1227 BGB) mochte in diesem Zusammenhang zwar et-
was befremdlich wirken, lief sich gleichwohl aber nicht von
der Hand weisen.!> Als Teil des natiirlichen Elternrechts
i.S.v. Art. 6 Abs.2 GG verstanden musste es deliktsrecht-
lichen Schutz iiber § 823 Abs. 1 BGB nicht nach sich zie-
hen. Ubrig blieben dann §§ 823 Abs. 2 und 826 BGB sowie
vertragliche und quasivertragliche Haftung bei Herbeifiih-
rung von Schiden innerhalb einer rechtlichen Sonderverbin-
dung zu dem Inhaber des Umgangsrechts und schadensstif-
tender Verletzung des Rechts.

2. Konkretisierung und Erweiterung des Umgangsrechts
in der Kindschaftsrechtsreform und durch die jiingste
Rechtsinderung vom 30.4.2004

In der Kindschaftsrechtsreform hat das Umgangsrecht er-
hebliche Verinderung erfahren. Der gesetzliche Standort be-
findet sich trotz der Verlagerung von § 1634 nach §§ 1684,
1685 zwar noch im Titel ,,Elterliche Sorge®, die Distanz zu
§ 1632 BGB ist jedoch deutlich grofer. Sofort sichtbare Er-
weiterung ist die damalige Erweiterung auf einen groferen
Familienkreis, GroBeltern, Geschwister und Stiefelternteile.
In der Kindschaftsrechtsreform sind durch den Gesetzgeber
auch Aussagen zur Bedeutung und Natur des Umgangs-
rechts gemacht worden, die Bedeutung auch fiir die Losung
der hier anstehenden schadensrechtlichen Bewertungen ha-
ben sollten. § 1684 Abs. 1 Hs. 1 BGB berechtigt zum Um-
gang in erster Linie das Kind. Erst im Anschluss ist jeder
Elternteil als zum Umgang berechtigt benannt. Der Berech-
tigung korrespondiert die Verpflichtung der Elternteile, den
Umgang zu gewihren. Zugrunde liegen die Erkenntnis und
die Zielvorgabe des Gesetzgebers, dass der Umgang mit
beiden Elternteilen im Regelfall forderlich fiir die Entwick-
lung des Kindes ist. Der gleichen Erkenntnis folgt die Auf-
nahme des § 1685 BGB und die Erweiterung des Kreises
von Umgangsberechtigten.'® §§ 1684, 1685 BGB sind, auch
wenn Kindeswohl und Erkenntnisse, was fiir die Kindesent-
wicklung notwendig und forderlich sei, die Regelung tra-
gen, freilich Rechtsregelungen, die Verhaltenspflichten sta-

tuieren und Anspriiche rechtlichen Gehalts verbiirgen. So
bedarf hier keiner Vertiefung, dass §§ 1684, 1685 BGB
Rechtsanspriiche gewihren, die zwischen dem Anspruchs-
berechtigten und dem Verpflichteten das Umgangsrecht in
seinen Grenzen durchsetzbar machen. Das gilt fiir das Ver-
héltnis zwischen den Elternteilen wie im Verhéltnis zwi-
schen dem Berechtigtenkreis des bisherigen wie des seit
30.4.2004 nochmals erweiterten § 1685 BGB und dem
rechtlichen oder auch nur faktischen Inhaber der Personen-
sorge. Der eigentliche Charakter des ,JUmgangsrechts* wird
jedoch sofort deutlich, wenn das Kind und seine Rechtsstel-
lung innerhalb der Umgangsrechtsregelung mitbetrachtet
wird. Die Regelung ist zwar in seinem Interesse erlassen,
selbst hat es jedoch auf der Basis der §§ 1684, 1685 BGB
eine nur beschrinkte Rechtsposition. Gerichtlich durchsetz-
bare Anspriiche des Kindes auf Umgang mit dem Kreis der
von §§ 1684, 1685 BGB umgekehrt Berechtigten gewihren
diese Normen nicht; ein erzwungener Kontakt ist im Hin-
blick auf das Kindeswohl ersichtlich problematisch und
demgemil nicht i.S.d. Gesetzes.'* Das wesentliche Anlie-
gen des Reformgesetzgebers von 199798 wie von 2004,
das Kindesinteresse auf der Grundlage der Erkenntnisse
iiber die fiir die Kindesentwicklung wesentlichen Einfluss-
momente in den Vordergrund zu riicken, ist durch diese Be-
schriankungen freilich nicht beeintréchtigt.

3. Das Umgangsrecht im Kreis der subjektiven Rechte

a) Familienrechtliche Rechtspositionen und schuldrecht-
licher Schadensausgleich

§§ 1684, 1685 BGB haben eine Regelung Gesetz werden
lassen, die den Kindesinteressen forderlich ist und zugleich
auch den Interessenausgleich zwischen an dem Kind inte-
ressierten und dem Kind umgangsniitzlichen Personen
dient; die Schaffung der heutigen gerade eben nochmals re-
formierten und erweiterten Fassung musste den Gesetzgeber
nicht dazu veranlassen, schadensrechtliche Sekundirkon-
sequenzen mitzubedenken. Erwédgungen in diese Richtung
finden sich weder in der Entscheidung des BVerfG vom
9.4.2003 noch in den Erorterungen zu § 1685 Abs. 2 BGB
n.F im Gesetzgebungsverfahren. Sie sind auf die Verlei-
hung des Umgangsrechts an den ,,biologischen Vater* und
die notwendige Grenzziehung konzentriert.'> Welche scha-

6 Allgemeine Ansicht, vgl. nur Staudinger/Salgo, 13.Bearb. 2002, § 1632

Rn 13.

Vgl. die Darstellung bei Staudinger/Peschel-Gutzeit, 12. Aufl. 1997, § 1634

Rn 5 ff. und die Sicht in der élteren Rechtsprechung und Literatur, s. z.B. KG

RJA 11, 254, 256 = KGJ 41, 11, 14; KGJ 49, 29; Riedel, Das Recht der Kinder

aus geschiedenen Ehen, 1960, S. 85, 88; Birk, FamRZ 1967, 306, 310.

Lempp, NJW 1972, 315 (aus psychologischer Sicht); Simon, FamRZ 1972,

485; ders., ZBlJugR 1974, 413 ft.; Kriiger/Breetzke/Nowack, GleichberG, 1958,

Nr. 230 der Einleitung.

So fast einhellig die spitere Rechtsprechung, BVerfG FamRZ 1968, 578; 1971,

421; 1983, 872; BGH FamRZ 1965, 130; 1969, 148; aus der Lehre vgl. Stau-

dinger/Peschel-Gutzeit, 12. Aufl. 1997, § 1634 Rn22, 27, Soergel/Striitz,

12. Aufl. 1987, § 1634 Rn 3; Beitzke/Liideritz, Familienrecht, 26. Aufl. 1992,

§ 29 1V, 1; Schwab, Familienrecht, 8. Aufl. 1995, Rn 526.

10 So das RG in st. Rspr. RGZ 64, 47; 141, 319, 320; 153, 238, 242. Ebenso das
KG in st. Rspr. JW 1937, 962; 1937, 2197; 1938, 1334; 1938, 2211; aus der
Lehre etwa MiiKo-Hinz, 2. Aufl. 1987, § 1634 Rn 3.

11 So bereits RGZ 141, 319, 320.

12 Vgl. meine Skizzierung der ,,schuldrechtlichen” Konsequenz in meiner Anmer-
kung zur Entscheidung des BGH v. 19.6.2002 — XII ZR 173/00, in: LM § 1634
Nr. 14 unter 2. A.E. (oben Fn 4).

13 BT-Drucks 13/4899, 68.

14 BT-Drucks 13/4899, 68; s. mit zum Teil anderer Auffassung dazu allerdings Pa-
landt/Diederichsen, § 1684 Rn 1; diese Frage braucht hier nicht weiter verfolgt
zu werden, da Schiden, die ausgleichsfihig sein konnten, in der Regel nicht
dem Kind, sondern bei anderen Beteiligten entstehen.

15 Zur Entscheidung des BVerfG s. oben Fn2 (Beschlussgriinde C. I-IV); zum
Gesetzgebungsverfahren und den dortigen Hauptpunkten der Erorterung BR-
Drucks 751/03 v. 28.11.2003 und BT-Drucks 15/2253 v. 17.12.2003, Anlage 2
sowie BT-Drucks 15/2831 v. 31.3.2004 und BR-Drucks 254/04 v. 2.4.2004. S.
auch den Uberblick bei Hofelmann (oben Fn 2), 747 f.
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densrechtlichen Konsequenzen sich bei Verletzung des Um-
gangsrechts ergeben konnen, ist eine Frage des Bestehens
von rechtlich geschiitzten Ausgleichsbeziehungen, d.h. eine
Frage des nicht im Familienrecht geregelten und an dieser
Stelle auch nicht zu regelnden Schadensersatzrechts. Scha-
densersatzanspriiche sind schuldrechtliche Anspriiche, die
eben Rechtspositionen voraussetzen, aus deren Verletzungen
Vermogensschiden, unter Umstinden auch Nichtvermo-
gensschiden resultieren konnen, die im Rahmen vorhande-
ner Ausgleichssysteme von demjenigen, der den Schaden
erleidet oder spiirt, auf einen verantwortlichen und rechtlich
haftbar zu machenden Anspruchsgegner abgewilzt werden
konnen. Dieses Verteilungsschema erscheint als Konstrukt
einfach und darf auch so erscheinen, da es um eines unter
vielen Schadensersatzproblemen geht, deren allgemeiner
Regelungsrahmen die im Schuldrecht verankerte Regelung
der Schadensersatzbeziehungen ist. Geht es um Ausgleich
fiir Eingriffe in familienrechtliche Regelungen, wird die
Umsetzung nicht grundsitzlich schwieriger. Es ist zwar
nach wie vor im Grundsatz richtig, dass allgemeinen Rege-
lungen des Schuldrechts das Familienrecht nicht verschlos-
sen ist und dass familienrechtliche Rechtsverhiltnisse der
Erginzung und Ausfiillung durch Regelungen des allgemei-
nen Schuldrechts (wie auch des Allgemeinen Teils) des
BGB zuginglich sind und derer bediirfen, doch zeigt gerade
die Entwicklung der Eltern-Kind-Beziehungen und auch an-
derer Teile des Kindschaftsrechts, dass fiir das Schuldrecht
Behutsamkeit im Umgang mit diesem Teil des Familien-
rechts angezeigt ist. '

b) Personensorgerecht und ,,sonstiges Recht* (§ 823
Abs. 1 BGB)

Das gilt gerade auch fiir den bei Befassung mit dem ,,Um-
gangsrecht” stets beriihrten Bereich der elterlichen Sorge.
Die elterliche Personensorge in den Kreis der ,,absoluten
Rechte einzuordnen, war kein besonderes Subsumtions-
und Wertungsproblem, als sie Teil der elterlichen Gewalt
fritherer Pragung war.!” Hieraus flossen Machtverhiltnisse
in Bezug auf das Kind. Gab die gesetzliche Regelung wei-
terhin Abwehrrechte, aus denen sich bei einfacher Betrach-
tung eine Ausschlielichkeitssphire fiir den Rechtsinhaber
ergeben konnte, war der Schritt zur Bejahung des ,,sons-
tigen Rechts* i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB getan.'® Schiaden aus
Verletzungen dieser Rechtssphire waren so, wenn sie nur
im Schutzbereich des verletzten Rechts lagen, auf diesem
Wege ersatzfihig. Hieran hat sich durch die Verdnderungen
nichts geidndert, die von der elterlichen Gewalt zur elter-
lichen Sorge und zur immer stirkeren Ausdeutung des
Sorgerechts als am Kindeswohl orientierten ,,Pflichtrecht®
gefiihrt haben. Diese Verdnderung hat das Verhiltnis Eltern-
Kind zum Gegenstand gehabt und dort eine verdnderte Wer-
tung bewirkt. Im Grundsatz nicht betroffen ist die als
Personensorgerecht formulierte und rechtlich geschiitzte Fa-
miliensphire, die bis zum Ende der Minderjihrigkeit des
Kindes den Eltern oder dem berechtigten Elternteil als Tra-
ger einer Rechtsposition zugeordnet ist, die ungeachtet ihrer
starken Pflichtbindung im Innenverhiltnis zu dem Kind
nach auBlen Rechtsposition ist, die rundum, gegen jeden
Nichtberechtigten abwehrfihig ist. Das Recht der elterlichen
Personensorge ist deshalb nach wie vor ,,sonstiges Recht*
1.S.v. § 823 Abs. 1 BGB, ohne dass damit der Kreis dieser
Rechte iiberdehnt wiirde. Pflichten und Einschrinkungen,
die die Tragweite eines ,,absoluten Rechts* begrenzen, sind
bei anderen Rechten, deren Verletzung iiber § 823 Abs. 1
BGB ersatzpflichtig machen kann, nicht selten. Sie begeg-
nen beim Eigentum als dem Musterrecht des § 823 Abs. 1
BGB z.B. dort, wo es um die Abgrenzung zwischen den Ei-
gentumssphédren von Nachbarn i.S. der §§ 905 ff. BGB geht;
sie begegnen ebenso in der Abwigung, mit der fiir ,,offene
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Rechte* wie das allgemeine Personlichkeitsrecht oder das
Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
die Grenzen gezogen werden. Wird ,,von auBlen” die gezo-
gene Grenze verletzt, erfolgt auch hier der Schadensaus-
gleich iiber die Figur der Verletzung des sonstigen Rechts.
Am ,,AusschlieBlichkeitscharakter® nach auflen hin, der fiir
das ,sonstige Recht“ und den Rechtstyp des ,,absoluten
Rechts* bedeutsam ist,? dndert sich durch diese ,Innen-
bindungen* nichts Entscheidendes. Das elterliche Perso-
nensorgerecht darf also weiterhin ,,sonstiges Recht” i.S.d.
Schadensrechts bleiben. Das Kind wird dadurch auch kei-
neswegs rechtlich unterprivilegiertes ,,Rechtsobjekt”. Es ist
Subjekt der elterlichen Pflichten, die Konsequenz der nach
aulen gerichteten Rechtsposition der Eltern oder des be-
rechtigten Elternteiles sind. Da es bei Eingriffen von auflen
um die Rechtsposition geht, deren Triger, wie gesagt, not-
wendig die Eltern sind, ist es auch richtig, in diesem Auflen-
verhiltnis zur Abwehr § 1632 BGB und dann zum Aus-
gleich von Schidden § 823 Abs.1 BGB einzusetzen. Der
letztere Ansatz kann unbeeinflusst von Erzwingungsmal-
nahmen, die auf § 1632 BGB gestiitzt werden konnen,*
verfolgt werden. Greifen kann ein Schadensersatzanspruch
freilich nur insoweit, als ersatzfahige Schidden aus der Ver-
letzung der elterlichen Sorge entstehen.

¢) Umgangsrecht ,,sonstiges Recht*?

Fraglich ist, ob sich in @hnlicher Weise und mit dem Ziel
der Steuerung der Schadensabwilzung auch das Umgangs-
recht der §§ 1684, 1685 BGB als ,,sonstiges Recht einord-
nen ldsst. Die Moglichkeiten schidigender Beeintridchtigung
von Umgangsberechtigten durch Verhinderung, Vereitelung,
Verkiirzung von Umgangsrechten sind leicht ersichtlich und
machen die praktische Relevanz der Fragestellung wie der
Antwort deutlich. Die praktische Bedeutung entfillt nicht
dadurch, dass die Durchsetzung von Umgangsregelungen
erzwungen werden kann.??> Vorherbestimmen konnen sie die
Einordnung und damit die Antwort indes nicht. Das Bild ei-
nes ,,beschrinkten Familienrechts®, das sich als Teil einer
familienrechtlichen Rechtsposition darstellt, die bei Eltern
auch umfassender gestaltet sein kann und dann als umfas-
sende Rechtsposition des Rechts der Personensorge er-
scheint, ist sicherlich reizvoll; es beansprucht mit seiner
Parallele zum ,Vollrecht” des Eigentums und den abgespal-
tenen Teilbefugnissen, die sich als beschrinkte dingliche
Rechte darstellen, in gewisser Weise eine Einheitlichkeit
der Rechtsordnung. Das damit gewonnene Ergebnis einer
Einordnung auch des heutigen Umgangsrechts als ,,sons-
tiges Recht™ i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB muss auch keines-
wegs unrichtig sein, allerdings diirfte eine genauere Be-
trachtung und differenziertere Begriindung einem solchen
Ergebnis nicht schaden, bei aller Wertschitzung fiir ein-
fache Begriindungen bei Fragen, die zu den Grundfragen

16 Zur Anwendbarkeit des allgemeinen Schuldrechts auf aus dem Familienrecht
hervorgehende Rechtsbeziehungen allgemein Hohloch, Familienrecht, 2002,
Rn 152, 159.

17 Zu solcher Einordnung vor der Sorgerechtsreform von 1979 z.B. KG JW 1925,
277, w. Nachw. Bei Palandt/Thomas, BGB, 38. Aufl. 1979, § 823 Anm. 6 f.

18 So schon RG JW 1913, 202.

19 Vgl. aus der neueren Rechtsprechung BGHZ 111, 168 (Ersatz von Detektivkos-
ten).

20 Zur Struktur der ,sonstigen Rechte” vor dem Hintergrund der ,,absoluten

Rechte* des § 823 Abs. 1 BGB s. im Uberblick Soergel/Zeuner, BGB, 12. Aufl.

1998, § 823 Rn 46. Mit Blick auf das Personensorgerecht Deutsch, Familien-

rechte als Haftungsgrund, Versicherungsrecht 1993, 1 ff.; Gernhuber/Coester-

Waltjen, Familienrecht, 4. Aufl. 1994, § 57 V 1, 6.

S. §33 FGG; zu den Verfahren im Uberblick Palandt/Diederichsen, § 1632

Rn7 8.

22 So richtig auch Schwab, FamRZ 2002, 1297, 1302; sanktionslose Modifikatio-
nen im Interesse des Kindes, die einseitig veranlasst sein konnen, sind durchaus
zuldssig, aber nicht das vorliegende Thema.
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der familienrechtlichen Rechtspositionen rechnen diirf-
ten.?

§§ 1684, 1685 BGB heutiger Fassung haben den ,,0bjek-
tivrechtlichen Hintergrund“ einer primédr an der Kindes-
entwicklung und damit am Kindesinteresse, letztlich am
Kindeswohl orientierten Rechtssetzung.?* Die Umsetzung
dieser Regelung geschieht im Einzelfall iiber die als An-
spruch der Berechtigten ausgestalteten Umgangsrechte. Das
Umgangsrecht eines nach §§ 1684, 1685 BGB Umgangs-
berechtigten ist demgemall subjektives Recht wie andere
Rechtspositionen auch, die auf familienrechtlicher Grund-
lage existieren und einem Berechtigten zugeordnet sind.?
Dass der Umgang mit dem Kind und des Kindes mit den
Umgangsberechtigten primidr im Kindesinteresse rechtlich
verbiirgt ist, hindert diese Betrachtung keineswegs. Das Er-
gebnis der giinstigen Kindesentwicklung wird, wie auch
sonst in einem iiberwiegend privatrechtlich denkenden Fa-
milienrecht, iiber den Einsatz der subjektiven Berechtigun-
gen gewonnen.

,Sonstiges Recht i.S.v. § 823 Abs.1 BGB ist das Um-
gangsrecht als Rechtsposition des Berechtigten auf der
Grundlage solcher Begriindung aber noch nicht. Hinzukom-
men muss dafiir ein Zuordnungselement, das diese Rechts-
position zu einem Recht macht, das seinen Schutzbereich
einer Person zuordnet und damit die rechtliche Beziehung
des Berechtigten in Bezug auf das Kind gegeniiber Dritten
klarstellt. Eine solche Charakterisierung lasst sich fiir die
Umgangsrechte der §§ 1684, 1685 BGB heutiger Fassung
begriinden, ohne dass bei dem einfachen Bild des ,be-
schrankten Familienrechts® stehen zu bleiben ist, das als
Bild erlduternden Charakter hat, aber eine ,,materielle Be-
griindung* nicht gibt. Gewiss ist mit dem Ausbau der Rege-
lung des Umgangsrechts in der Kindschaftsrechtsreform
und jetzt zuletzt durch das Gesetz vom 23.4.2004 Erkennt-
nissen der Kinder- und Familiensoziologie und -psycho-
logie Rechnung getragen worden, die den Verkehr des Kin-
des mit Bezugspersonen in seiner richtigen und wichtigen
Bedeutung wiirdigen.?® Ohne weiteres richtig ist auch, dass
Umgangsrechte die Regelung personaler Beziehungen in
der engsten (§ 1684 BGB) wie etwas weiteren (§ 1685
Abs. 1 BGB) Familie und seit der jiingsten Gesetzesdnde-
rung auch der ,.engen Bezugspersonen des Kindes, bei de-
nen die faktische ,sozial-familidire Beziehung®“ auf der
Grundlage gelebter Verantwortung i.S.v. § 1685 Abs. 2
BGB jetziger Fassung besteht oder bestanden hat, enthal-
ten.?” Das entspricht der Funktion subjektiver Berechtigun-
gen des Kindes und um das Kind herum. Zu sehen ist indes
auch, dass das Gesetz auch in seiner ihm jiingst gegebenen
Fassung nur einen begrenzten Personenkreis mit solchen
Berechtigungen ausstattet und anderen Personen (Fremde,
sonstige Beziehungspersonen) eine rechtlich abgesicherte
Position nicht gibt, wiewohl die Beziehungen eines Kindes
zu einer solchen Bezugsperson im Einzelfalle hochwichtig
sein konnen. Zu sehen ist schlieBlich auch, dass Umgangs-
rechte ihre Bedeutung auch Dritten gegeniiber haben. Ange-
legt sind sie als Regelung zwischen dem ,Berechtigten*
und demjenigen, der sorgeberechtigt und aufenthaltsbestim-
mungsberechtigt ist. Gefdhrdet sind sie nicht nur durch den
,,<Anspruchsgegner”, d.h. den insofern bestimmungsberech-
tigten Elternteil, sondern auch durch Dritte, z.B. den neuen
Ehepartner oder sonstige Partner des einen wie des anderen
Elternteils oder sonstigen Bestimmungsberechtigten.

Die Diskussion um die Rechtsnatur des Umgangsrechts ist
zum Teil durch die Befiirchtung geprigt, die Einordnung
des Umgangsrechts als ,,sonstiges Recht™ sei zu starr wie
auch zu stark und trage der familienrechtlichen Herkunft
wie der familienrechtlichen Zweckbestimmung des Um-
gangsrechts nicht geniigend Rechnung. Diese Befiirch-
tungen lassen sich indes zerstreuen. Einerseits hindert die
Annahme einer Rechtsnatur, wie sie das ,,sonstige Recht”

voraussetzt, nicht die Betrachtung als Regelung der per-
sonalen Beziehungen. Das Umgangsrecht ist Teil des Be-
ziehungsgeflechts, in dem der Minderjdhrige steht. Das
Umgangsrecht ist aber dariiber hinaus eben eine Rechts-
position, die den Personen zusteht, die vor §§ 1684, 1685
BGB im Kindesinteresse Trager eines ,Umgangsrechts
sein konnen. Thnen steht dieses Recht als ,,Familienrecht*
i.S.v. Art. 8 EMRK zu.?® Auch die weiteren Konventions-
regelungen, die Deutschland fiir sich in Kraft gesetzt hat,
betonen diese grundsitzliche Natur der Berechtigung ge-
geniiber dem Kind.? Dann aber ist es richtig, dieses Recht
als schutzfihiges Recht zu begreifen, das sich nicht nur als
Schutzposition innerhalb eines konkreten Schuldverhiltnis-
ses verifiziert, sondern dariiber hinaus und eben nicht allen
Personen, mit denen das Kind zu tun hat, zusteht. Mehr ist
fiir ein ,,sonstiges Recht nicht erforderlich.

III. Schadensersatz bei Verletzung des Umgangsrechts
1. Grundsitze

Das Umgangsrecht der §§ 1684, 1685 BGB ist personliche,
familienrechtlich eingeordnete Berechtigung im Interesse
des Kindes, aber auch des Berechtigten. Dieses ,,personli-
che*, ,,familidre* Element ist fiir die Rechtsnatur von Bedeu-
tung; in der praktischen Handhabung hat das Umgangsrecht
aber auch deutlichen Bezug zum Vermogen des Berechtig-
ten. Die Wahrnehmung des Umgangsrechts bringt in der
Regel Kostenaufwand mit sich (z.B. Reisekosten zum Treff-
punkt), vielfach werden vermogensméiBig relevante Dis-
positionen getroffen, mit denen die fiir die Ausiibung des
Umgangsrechts verfiigbare Zeit ausgefiillt wird. Kann das
Umgangsrecht dann nicht ausgeiibt werden, stellt sich die
Frage nach dem Schaden und der Schadenstragung. Die Be-
tonung des ,,personalen” Elements der Rechtsnatur des Um-
gangsrechts ist fiir die Beantwortung wenig hilfreich. Hilf-
reicher ist schon die Erkenntnis, dass diese Handhabung des
Umgangsrechts Vermogensbezug hat und als Teil der Fiir-
sorge und Betreuung fiir das Kind Aufwendungen erforder-
lich macht, die sachgerecht und effektiv aufgewendet sein
wollen. Schlagen die Aufwendungen fehl oder bedarf es zur
Durchsetzung grofleren finanziellen Aufwandes als regel-
miBig und nach der konkreten Ausgestaltung erforderlich,
wird der Vermogensbezug evident und wird deutlich, dass
aus Verletzungen des Umgangsrechts Vermdgensschiden
resultieren konnen, so dass auch die Schadenstragung gere-
gelt oder regelbar sein muss. Damit ist das Problem ganz

23 S. die bildliche Veranschaulichung dieser subjektiven Familienrechte in meiner
Anm. zu BGH v. 19.6.2002 — XII ZR 173/00 — (BGHZ 151, 155 ff.) in: LM
§ 1634 BGB Nr. 14 (unter 2.) (s. oben FnS5). Zur frither gidngigen ,,sachen-
rechtsdhnlichen” Erlduterung s. v. Blume, JW 1924, 539.

24 Zum ,yverbrieften Kindeswohl“ Schwab (oben Fn22), 1302; s. dazu auch

§ 1626 Abs. 3 und den ,,internationalen Hintergrund“ der Rspr. des EuGHMR

(Rechtssache Scozzari ./. Giunta [Urt. v. 13.72000], Rechtssache Elsholz ./.

BRD [Urt. v. 13.7.2000, FamRZ 2001, 341], Rechtssache Sommerfeld ./. BRD

[Urt. v. 11.10.2001, FamRZ 2002, 381]) und des ,,Europaratsiibereinkommens

iiber den Umgang mit Kindern“ (zur Zeichnung aufgelegt).

Eindeutig sowohl fiir das Umgangsrecht des § 1684 (in der Konsequenz zu

EuGHMR FamRZ 2001, 341 und BVerfG NJW 2003, 2151 z.B. Palandt/Die-

derichsen, § 1684 Rn 1; OLG Saarbriicken KindPrax 2003, 29; Motzer, FamRZ

2000, 925) wie das des § 1685 (Rauscher, FamRZ 1998, 336; Palandt/Diede-

richsen, § 1685 Rn 1; a.A. nur Weisbrodt, DAmtsV 2000, 195, der einen bloBen

Rechtsreflex vorliegen sieht, was aber der Bedeutung und Struktur des § 1685

BGB nicht gerecht wird.

26 S. Rauscher, FamRZ 1998, 336 ff.; zur Begriindung der Fassung von 1998
durch die Kindschaftsrechtsreform mit diesen Erkenntnissen BT-Drucks
13/4899, 68; ebenso die Begriindung des § 1685 Abs. 2 n.F, s. schon die Be-
schlussgriinde C.I.2 und C.1.4 der Entscheidung des BVerfG (oben Fn 2) sowie
die Beratungen zum Umgangsrecht und Gesetzgebungsverfahren, dazu Hofel-
mann (oben Fn 2), 748, 750 f.

27 So betonend Schwab, FamRZ 2002, 1297 ff.

28 S. die oben Fn 25 und 24 angefiihrte Rechtsprechung des EuGHMR.

29 Vgl. nur die UN-Kinderkonvention, dazu FamRZ 1992, 253 und Schwenzer,
FamRZ 1993, 1036. S. auch das in Fn 24 erwihnte Umgangsiibereinkommen
(Art. 5 T und II).
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eindeutig im Schadensersatzrecht und Schuldrecht angesie-
delt, wo es auch seine Losung zu erhalten hat. Grundsitzli-
che Bedenken gegen eine solche Ansiedlung sollten nicht
erhoben werden. Wird das Problem ,,Schadensersatz bei Be-
eintrichtigung des Umgangsrechts* unter Beriicksichtigung
schadensrechtlicher Kategorien zu losen gesucht, geht es
nicht um eine ,Verschuldrechtlichung“* einer eigentlich fa-
milienrechtlichen Materie. Vielmehr geht es darum, bei Be-
riicksichtigung der Rechtsposition des Umgangsberechtig-
ten, die ganz eindeutig familien- und personenrechtlichen
Charakter hat, die rechtlichen Konsequenzen einer schidi-
genden Beeintriachtigung dieser Rechtsposition zu kliren.
Dazu bedarf es der Heranziehung der Schadensausgleichs-
mechanismen, die eben nicht im Familienrecht, sondern im
allgemeinen Schadensausgleichsrecht und damit im Schuld-
recht des BGB angelegt sind.

2. Schadensersatz aus Verletzung des Umgangsrechtsver-
héltnisses

Der néchstliegende Weg der Schadensregulierung ist im All-
gemeinen die Regelung innerhalb eines besonderen Rechts-
verhiltnisses, das als ,,Sonderverbindung* erscheint und als
gesetzlich fundiertes Schuldverhiltnis oder gar vertragliches
Schuldverhiltnis den rechtlichen Rahmen fiir die Scha-
densregulierung abgibt. Nach diesen allgemeinen Grundsit-
zen des Schadensersatzrechts kann im Hintergrund immer
auch das Schadensersatzsystem des Deliktsrechts (§§ 823 ff.
BGB) wirken, dessen konkurrierende Existenz sich praktisch
nicht auswirkt, solange Schidden iiber das niher liegende
Rechtsverhiltnis der rechtlichen Sonderverbindung abwi-
ckelbar sind, das aber dann in Erscheinung tritt, wenn ein
solches besonderes Rechtsverhiltnis nicht gegeben ist.>' Bei
familienrechtlich begriindeten oder eingeordneten Rechts-
beziehungen muss insofern zunéchst nichts grundsétzlich an-
deres gelten als wenn eine Schadens- und Schadensersatz-
beziehung ausschlieBlich schuldrechtlich qualifiziert ist.

a) Schadensersatz aus Verletzung eines Umgangsrechts-
verhéltnisses

Vor diesem Hintergrund ist bei der Priifung der Frage, ob
einem Umgangsberechtigten wegen Verletzung seines Um-
gangsrechts Schadensersatzanspriiche zustehen, stets zu-
niachst das Vorliegen einer als Schadensersatzgrundlage
geeigneten ,,Sonderverbindung® zu priifen. Liegt sie vor,
kommt es — mit der Rechtsprechung des BGH —* auf die
Frage, ob § 823 Abs. 1 BGB auch Schadensersatzgrundlage
sein kann, praktisch gesehen nicht mehr an. Ersatzumfang,
Verjahrung, Beweislast sind heute mit einheitlichen Ergeb-
nissen fiir die Vertragsverbindung wie das eventuelle De-
liktsverhiltnis geregelt, so dass es auf die Kumulation durch
Anspruchskonkurrenz jedenfalls fiir die praktische Hand-
habung eines Schadensausgleichs nicht mehr ankommt.

aa) Umgangsrechtsvereinbarung als Schadensersatzgrund-
lage

Engste Sonderverbindung ist eine zwischen Elternteilen
als Vertrag oder im Rahmen einer weiter gehenden vertragli-
chen Regelung (Trennungsvereinbarung, Scheidungsverein-
barung) abgeschlossene Umgangsrechtsvereinbarung. Die
,Dichte einer solchen Vereinbarung ist fiir die Frage, ob sie
im Grundsatz Schadensersatzgrundlage sein kann, nicht von
Bedeutung.® Sie ist ein familienrechtlich einzuordnender
Vertrag und eine vertragliche Regelung des Umgangsrechts
auch dann, wenn damit nur das Minimum dessen geregelt
ist, was bei einer Umgangsrechtsvereinbarung regelbar und
einrdumbar ist. Liegt eine solche vertragliche Regelung
vor, regelt sich die Frage einer Schadensersatzberechtigung
bei ,,Nichtgewidhrung oder ,,Schlechtgewidhrung® des Um-
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gangsrechts durch den einen Elternteil gegeniiber dem ande-
ren Elternteil nach den fiir die Vertragsverletzung, sprich
Pflichtverletzung geltenden Regelungen; Ausgangsnorm ist
somit § 280 BGB, bei zu vertretender Pflichtverletzung be-
steht jedenfalls die Mdglichkeit eines hierauf gegriindeten
Schadensersatzanspruchs.* Der Verschuldensmafistab sollte
hinsichtlich des ,Vertretenmiissens* i.U. nicht der MaRstab
der §§ 1359, 277 BGB (,,eigeniibliche Sorgfalt”) sein, son-
dern, da es um einen nach auflen gerichteten, dem Kind niitz-
lichen Vertrag geht, die Normalregelung des § 276 BGB.%

bb) Gerichtliche Umgangsregelung als Schadensersatz-
grundlage

In den Rechtsfolgen nicht anders stellt sich der Fall dar,
dass die Umgangsregelung Teil der gerichtlich angeord-
neten Regelung ist. Ob die gerichtliche Anordnung endgiil-
tiger oder vorldufiger, einstweiliger Art ist, ist im hier vor-
liegenden Zusammenhang ohne Belang. Die gerichtliche
Anordnung betrifft den aus ihr Berechtigten und den aus ihr
Verpflichteten und schafft zwischen ihnen wiederum die
»sonderverbindung* auf familienrechtlicher Grundlage, die
Verpflichtungen wie Anspriiche erzeugt. Diese bestehen
zwischen den beiden Parteien und sind schuldrechtliche Ob-
ligationen, die zusammen ein auf der bestehenden gesetzli-
chen Grundlage geregeltes Schuldverhiltnis bilden.?¢ Nicht-
gewdhrung wie Schlechtgewidhrung des Umgangsrechts
bedeutet Verletzung des Schuldverhiltnisses i.S.v. Pflicht-
verletzung, so dass die schadensersatzrechtlichen Rechtsfol-
gen sich wiederum nach § 280 BGB bemessen. Die kon-
krete gerichtliche Ausgestaltung im Interesse des Kindes
verbietet freilich wiederum, den Verschuldensmafstab auf
§ 1359 BGB zu stiitzen, es gilt auch hier § 276 BGB.* Er-
sichtlich gilt dieser Grundsatz in allen Anwendungsfillen
des Umgangsrechts (§ 1684 wie § 1685 BGB), wenn das
Umgangsrecht nach beiden Vorschriften als subjektives
Recht akzeptiert wird.*

b) Schadenersatz aus § 823 Abs.1 BGB (Umgangsrecht
als ,,sonstiges Recht)

In den beiden unter a) behandelten Fallgruppen kann neben
die aus der Verletzung der ,,Sonderverbindung* folgende
Schadensersatzhaftung eine Deliktshaftung gem. § 823

30 Ausdruck so von Schwab, FamRZ 2002, 1297; zu Bedenken auch Henrich, JZ

2003, 49.

Vgl. statt aller BGH NJW 1987, 2008, 2010; Palandt/Sprau, Einfiihrung vor

§ 823 Rn 4.

32 BGHZ 151, 155 ff. (s. oben Fn 5).

33 S. zur Zuldssigkeit § 630 Abs. 1 Nr. 2 ZPO; zur Verbindlichkeit OLG Frankfurt
a.M. FamRZ 2003, 250; zur Erzwingbarkeit noch OLG Karlsruhe FamRZ
1999, 325.

34 Auf die Spitze getrieben werden sollte die Heranziehung der §§ 280 ff. BGB
freilich nicht. Ein gescheitertes ,,Fixgeschift anzunehmen, wenn zeitlich be-
stimmter Umgang nicht gewihrt worden ist, bringt keinen niitzlichen Effekt
aufler dem ,Umweg™ zum Ersatzanspruch iiber § 283 BGB. Im Vordergrund
steht hier die ,,Pflichtverletzung®, was unmittelbar zu § 280 BGB fiihrt; zu sub-
tile Heranziehung des Leistungsstorungsrechts ist nicht veranlasst, insoweit ist
die — vorbeugende — Kritik von Schwab, FamRZ 2002, 1297, 1298 gewiss zu-
treffend.

35 Zur Beschrinkung des § 1359 BGB auf Rechtsgeschiifte und Verhaltensformen,
die im engen Zusammenhang mit der ehelichen Beziehung zwischen den Ehe-
gatten stehen, s. schon RGZ 148, 303; s.f. Palandt/Brudermiiller, § 1359 Rn 1,
2.

36 So in Weiterentwicklung der BGH-Sicht vom gesetzlichen Schuldverhiltnis (s.
oben Fn 5); die gerichtliche Anordnung und Konkretisierung des in §§ 1684,
1685 BGB durch das Gesetz vorgegebenen, aber ausfiihrungs- und konkretisie-
rungsbediirftigen Rechts schafft kein ,,vertragliches” Schuldverhiltnis, ebenso
wenig, wie die nidhere Ausgestaltung einer Unterhaltsverpflichtung aus der ge-
setzlichen Unterhaltsverpflichtung eine vertragliche Unterhaltsverpflichtung
werden ldsst (s. dazu etwa OLG Zweibriicken FamRZ 1988, 623 f. und Erman/
Hohloch, Art. 18 EGBGB Rn 25, 26, beide im Zusammenhang kollisionsrecht-
licher Einordnung).

37 S. oben bei und in Fn 35.

38 S. schon oben bei Fn 25.
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Abs. 1 BGB treten, wenn und soweit das Umgangsrecht der
§§ 1684, 1685 BGB ,sonstiges Recht ist. Die theoretisch
mogliche und vorhandene Anspruchskonkurrenz wirkt sich
in den beiden Fallgruppen indes praktisch nicht mehr aus.
Fiir Verjadhrung und Beweislastverteilung lassen sich mit
einer deliktsrechtlichen Begriindung des Ersatzanspruchs
heute dem Geschidigten giinstigere Ergebnisse nicht mehr
bewirken, der Haftungsmafstab dndert sich auch nicht, die
Anspruchskonkurrenz wirkt sich nicht einmal mehr hin-
sichtlich der Ersatzfihigkeit von aus der Verletzung des
Umgangsrechts folgenden Schidden aus. Die Haftung aus
§ 823 Abs. 1 BGB geht nicht weiter als die Haftung aus der
Verletzung der Sonderverbindung, nicht einmal mehr dann,
wenn an eine Haftung fiir immaterielle Schiden gedacht
wird. § 253 Abs.2 BGB heutiger Fassung setzt insofern
nicht mehr die Deliktshaftung voraus, das Thema ist aber
auch deshalb nicht weiter zu verfolgen, weil Verletzung ei-
nes Umgangsrechts kein i.S.v. § 253 BGB zur Schmerzens-
geldzahlung verpflichtender Tatbestand ist.

Deutlich wird so, dass die Einordnung als ,sonstiges
Recht”, wie sie in Rechtsprechung und Literatur zum Teil
aus Griinden des einfachen Zugriffs vorkommt,* in den
praktisch im Vordergrund stehenden Fillen ohne eigentliche
Erheblichkeit ist. Praktisch erheblich ist sie hingegen dort,
wo Umgangsrechtsinhaber und Schidiger durch Sonderver-
bindung nicht verbunden sind; diese Fille sind auch zahlen-
miBig weniger bedeutsam, konnen aber doch vorkommen:
AuBenstehende Dritte wie auch Personen, die im Lager des
,~Anspruchsgegners® stehen, ohne zu seinen Erfiillungs-
gehilfen oder Reprisentanten i.S.v. § 278 BGB zu gehoren
(z.B. der neue Ehepartner des Sorgeberechtigten, ein sons-
tiger Angehoriger, ein beliebiger Dritter), konnen die
Ausiibung einer Umgangsregelung mit Schadensfolgen ver-
hindern oder beeintriachtigen. Sie selbst sind iiber die Kons-
truktion der rechtlichen Sonderverbindung nicht auf Ersatz
zu belangen. Soweit § 278 BGB nicht in Betracht kommt,
scheitert dann auch der Zugriff auf den ,,Anspruchsgegner®.
Eine Sonderverbindung ergibt sich auch nicht i.S.v. § 311
Abs. 3 BGB, es sei denn, man konnte die hierfiir notige In-
teressenwahrnehmung bejahen.*’ Sie auf Schadensersatz he-
ranzuziehen, bedarf der Bejahung und Einordnung des Um-
gangsrechts als ,sonstiges Recht”. Da diese hier bejaht
worden ist, kann hier jedenfalls im Grundsatz durch die He-
ranziehung von § 823 Abs. 1 geholfen werden. Dass in an-
deren Fillen die Begriindung aus § 823 Abs. 1 BGB nicht
eigentlich falsch ist, solange das deutsche Recht von kon-
kurrierender Anwendbarkeit von Deliktsrecht und Sonder-
verbindungsrecht und nicht von einem Prinzip des ,,non-cu-
mul“ mit Nachrang des Deliktsrechts ausgeht, sei nochmals
angemerkt.

¢) Fragen zum Inhalt und Umfang des Schadensersatzes

Es bleibt so noch die Uberlegung, welche Schiden bei Ver-
letzung/Beeintrachtigung des Umgangsrechts ersatzfihig
sind. Auszuscheiden sind zunéchst Ersatzleistungen in Geld
fiir Nichtvermodgensschiden aus Verletzung des Umgangs-
rechts. Letzteres gehort ebenso wenig wie das Sorgerecht in
den Kreis der von § 253 BGB geschiitzten Rechte, so dass
,Schmerzensgeld” nicht in Betracht kommt, soweit nicht
gleichzeitig das allgemeine Personlichkeitsrecht verletzt
ist.4! Die rechtspolitische Frage der Richtigkeit dieses Aus-
schlusses kann hier nicht beantwortet werden.

Nach §§ 249 ff. BGB, die bei einer Pflichtverletzung i.S.v.
§ 280 berufen werden, unterliegt die Antwort auf die Frage
nach dem Inhalt und Umfang der Ersatzleistungen grund-
sitzlich den allgemeinen Schadensregeln. An dieser Vor-
gabe ist die Beantwortung nach der Ersatzfihigkeit von
Vermogensminderungen zu orientieren. Vor diesem Hinter-
grund sind die einzelnen Fallgruppen zu betrachten.

aa) ,,Kosten* des Umgangsrechts

Keine schwierige Frage ist deshalb, ob Kosten, die der Um-
gangsberechtigte zur Wahrnehmung des ihm zustehenden
Umgangsrechts aufwendet, ersatzfihig sind. Die Frage ist
zu bejahen und ist so in der Rechtsprechung bislang grund-
satzlich richtig bejaht worden.* Die Situation ist anders als
bei der Wahrnehmung der Personensorge fiir z.B. ein kran-
kes Kind. In diesem Fall konnen die Kosten der Wahrneh-
mung der Personensorge ggf. als notwendige Voraussetzun-
gen der Gesundung und damit als Teil des Ersatzanspruchs
des Kindes verbucht werden, beim Umgangsrecht ist das
nicht moglich, da das korrespondierende Kindesrecht
fehlt.®

bb) Kosten zur Durchsetzung des Umgangsrechts

Ob Kosten zur Durchsetzung des Umgangsrechts ersatz-
fahig sind (z.B. Detektivkosten zur Ermittlung des Aufent-
haltes), beantwortet sich wie bei der Personensorge selbst.
Die Frage ist hier nicht die Ersatzfahigkeit selbst, sondern
die ,,Angemessenheit”, die iiber die Schadensminderungs-
pflicht abzuwégen ist.

cc) Aufwendungen zur Ausgestaltung des Umgangsrechts

Schlagen wegen Vorenthaltung des Kindes Aufwendungen
fehl, die zur Ausgestaltung des Umgangsrechts vorgenom-
men worden sind, gilt im Grundsatz deren Ersatzfihigkeit.
Das Umgangsrecht hat im Grundsatz diesen Vermogens-
bezug, wenn die Lebenswirklichkeit beachtet wird. Also gilt
insofern im Grundsatz Ersatzfihigkeit.* Allerdings: Gerade
hier ist die Situation zu betrachten. Schadensminderungs-
pflicht ebenso wie Nichtersatzfihigkeit unangemessener,
insbes. im Eigeninteresse eingeplanter Kosten miissen hier
zur Begrenzung herangezogen werden.

dd) Grenzen der Ersatzfihigkeit

Die unter aa) bis cc) in Kiirze dargelegten Grundregeln der
moglichen Schadenersatzfolgen zeigen, dass die derzeitige
Praxis zu Ergebnissen gelangt, die aus der Sicht des Scha-
densausgleichsrechts nicht aus dem Rahmen fallen, sondern
typische Ergebnisse des Schadensausgleichs sind. Fiir die
Grenzen der ersatzfihigen Schiden lassen sich die im Scha-
densrecht geltenden oder geldufigen Regelungen weiterhin
auch heranziehen. Die Fallgruppen aa) bis cc) tragen, so-
weit es um Schadensausgleich geht, den fiir die §§ 1684,
1685 BGB geltenden Ausgangspunkten Rechnung, dass die
Kosten des Umgangs (Fahrt- und Flugkosten, Verpflegungs-
kosten, Aufenthalts- und Ubernachtungskosten) dem Um-
gangsberechtigten zur Last fallen,* dass er vor den Folgen
fehlgehender Dispositionen geschiitzt werden muss* und

39 Vgl. oben Fn 4.

40 Kaum denkbar auch fiir den neuen Ehegatten; es fehlt, wenn nicht schon an der

,Sachwalterstellung® (s. BGH NJW 1987, 2512), dann doch an der durch ihn

zu schaffenden ,.Sonderverbindung™ i.S.v. § 311 Abs. 3 S. 1 mit Abs. 2 BGB.

Nicht nahe liegend, aber auch nicht undenkbar, s. zum Wirken des Personlich-

keitsrechts in der Privatsphire und im spezifischen Umgang der Eltern mit ih-

ren Kindern BVerfG NJW 2000, 1021, 1026.

42 S. BGH NJW 1995, 717; OLG Hamm FamRZ 1995, 1432; im Ansatz auch AG
Essen NJW 2003, 2247.

43 S. zum Personensorgerecht BGH NJW 1985, 2757, NJW 1989, 766; NJW
1991, 2341; s. aber fiir die Beriicksichtigung des Umgangsrechts im Rahmen
von § 843 Abs. 2 OLG Bremen FamRZ 2001, 1300.

44 Richtig demgemidB im Ansatz BGH v. 19.6.2002 (oben Fn5); Weychardt,
FamRZ 2003, 927, im Ergebnis auch AG Essen (oben Fn 3), das die Begriin-
dung iiber das sonstige Recht freilich nicht benétigt hiitte, wenn es die Um-
gangsregelung als Sonderverbindung bewertet hitte.

45 S. die Nachweise oben Fn42; zur Moglichkeit der Sozialhilfe fiir den Um-
gangsberechtigten BVerwG NJW 1996, 1838 und fiir das Kind OVG Miinster
NIW 2003, 2257 (dagegen VG Schleswig NJW 2003, 79); die letztere Unter-
gruppe bringt schadensrechtlich keine Besonderheiten; der Anspruch steht dann
im Wege des Anspruchsiibergangs dem Sozialhilfetriger zu.

46 S. oben Fn 44 und Henrich, JZ 2003, 49.
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dass auch unterhaltsrechtlich das Umgangsrecht grundsétz-
lich unberiicksichtigt bleibt.#” Diese Aspekte machen ins-
gesamt deutlich, dass das Umgangsrecht angesichts seines
in anderen Regelungen nicht aufgehenden Vermogensbezu-
ges einen schadensfdhigen und damit auch schadensaus-
gleichsfahigen Posten fiir die §§249ff. BGB darstellt.
Demgemail gelten aber auch die zu den §§ 249 ff. BGB ge-
horenden Schadens- und Aufwandsbegrenzungsregeln. Im
Verhiltnis zwischen den Elternteilen (§ 1684 BGB) und
auch im Verhiltnis zu den Bezugspersonen des § 1685
BGB koénnen diese Regeln sogar besondere Beachtung ver-
langen, da auf Treu und Glauben (§ 242 BGB) gestiitzte
Riicksichtnahme, die in § 254 BGB wie auch in § 284 BGB
ihre Einzelauswirkungen zeitigt,¥ im Umgangsrechtsver-
hiltnis besondere Geltung verlangen konnen. Mit solcher
Handhabung der die Anspriiche schaffenden und sie be-
grenzenden Regelung ldsst sich die schadensrechtliche
Grenzziehung bewiltigen, insbesondere gilt dies fiir fehl-
schlagende Dispositionen des Umgangsberechtigten. Wird
insoweit der in § 284 BGB n.E steckende Gedanke nutzbar
gemacht, lassen sich auch Dispositionen abwehren, die un-
billig deshalb erscheinen, weil der Umgangsberechtigte mit
ihnen in erster Linie den Sorgeberechtigten ,,ausstechen®
will.#

IV. Zusammenfassung

Fragen des Schadensersatzes fiir die Verletzung des Um-
gangsrechts einer umgangsberechtigten Person (i.S.v.
§§ 1684, 1685) lassen sich auf der Ebene des zum Schuld-
recht gehdrenden Schadensersatzrechts befriedigend 16sen.
Wenn das Umgangsrecht subjektives Recht ist, dessen Aus-
tibung einen notwendigen Bezug zum Vermogen des Um-
gangsberechtigten hat, ist die Geltendmachung von Ersatz-
anspriichen fiir Kosten und Aufwendungen in der Folge der
Verletzung des Umgangsrechts legitim. Aus schuldrecht-
lichen Kategorien folgt auch die Abwilzung solcher Sché-
den. Zwischen den ,,Parteien* einer Umgangsregelung gibt
die Regelung den Rahmen der Sonderverbindung, deren Re-
geln (§ 280 BGB insbes.) die Umwilzung des Schadens be-
stimmen und die als Rechtsposition des Umgangsberechtig-
ten ein — im Umgangsrecht fraglos liegendes — subjektives
Recht mit Vermogensbezug geniigen lassen. Dass das Um-
gangsrecht als kindbezogenes ,,Familiengrundrecht dariiber
hinaus heute ,,personliches Recht* der Person ist, die in der
Sicht des heutigen Gesetzes (§§ 1684, 1685 BGB) wichtige
Bezugsperson fiir das Kind ist, erlaubt seine Einordnung als
»sonstiges Recht* des vom Gesetz als ,umgangsberechtigt*
erfassten Personenkreises. Solche Einordnung rundet den
Rechtsschutz des Berechtigten ab; gestiitzt auf das Delikts-
recht lassen sich Anspriiche auch gegen Dritte, die aufBler-
halb einer Umgangsregelung stehen, geltend machen. Die
praktische Bedeutung ist indes auf diese besonderen Fille
begrenzt, in der Hauptmasse der Fille lassen sich Schiden
und Verluste eines Umgangsberechtigten schon durch rich-
tige Handhabung der fiir die ,,rechtliche Sonderverbindung*
geltenden Haftungsregeln regulieren.

47 BGH NJW 1995, 717, BGH FamRZ 2003, 445; auch schon BGH NJW 1984,
2826; OLG Karlsruhe FamRZ 1982, 1101; die Sonderfille der auferordentli-
chen Aufenthalte bei Umgangsberechtigten sind hier nicht erheblich (OLG
Hamm FamRZ 1994, 529).

48 S. zur Einordnung Erman/Hohloch, BGB, 11. Aufl. 2004, § 242 Rn 15, 41 ff.

49 S. zu den Grenzen der Anwendung der Rentabilititsvermutung bei § 284 BGB
BGHZ 71, 238; 99, 198 (zum alten Schadensrecht vor der Schuldrechtsreform)
und — im Uberblick — Palandt/Heinrichs, § 284 Rn 2 und 8.
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