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ﬁr. 369 GLG Bremen ZFO § 4211
4 WF

1. Die Besorgnis der richterlichen Befangenheit sei-
tens des eine Umgangsregelung erstrebenden Vaters kann
sich aus einer (hier: weit zuriickliegenden) &ffentlichen
politischen Auﬁemng des Richters ergeben, wenn er sich
in seiner dienstlichen Stellungnahme zu dem Ableh-
nungsgesuch damit inhaltlich nicht auseinander setzt,
sodass seine gegenwirtige Position nicht erkennbar wird.

2. Die Zweifel an der Unvoreingenommenheit kénnen
dadurch verstirkt werden, dass das Umgangsrecht des
Vaters mit den Kindern durch drei einstweilige Anord-
nungen seit miehr als einem Jahr ausgeschlossen ist.

{Leisatze der Redaktion)
Aus den Griinden:

Das Befangenheitsgesuch des Vaters ist gerechtfertige.

De Besorgnis der Befangenheit cines Richters ist anzu-
nehmen, wenn Umstinde vorliegen, die berechtigte Zaweifel an
semmer Unparteilichkeit oder Unabhingigkeir autkomimen lassen
;42 H ZPO). Geeigner, Misstrauen gegen eine unparteiliche
Ampdthrung des Richters zu rechifertigen, sind nur objektive
Grisnde, die vom Standpunkt des Ablehnenden aus bei ver-
nonitiger Bernchrungsweise die Befiirchtung wecken kénnen,
der Richter stehe der Sache nicht unvorcingenommen und

Japwr micht unparteiisch gegeniber. Rein subjekave unverninf-
dge Vorsellungen des Ablehnendeu scheiden aus. Es ist nicht
erforderhich, dass der Richter tassichlich befangen ist. Enwschei-
dexsd st allein. ob aus der Sicht des Ablehnenden gentigend
obieknve Griinde vorliegen, die nach der Meinung einer ruhig
und verninfg denkenden Partel Anlass geben, an der Unvor-
emgenonumenhett des Richters zu zweifeln (vgl. Zoller/ Vollkom-
mer, ZPO, 25, Aufl, § 42 Rz, 2, m. w N.). Das Gericht muss
be: seiner Beurteilung daher auf die Sichrweise des Ablehnenden
absgellen, sodsss der eher objektive MaBstab eine gewisse sub-
jekave Komponente bekonmume, die nur dort unbeachthich e,
wo die ablehnende Parter durch Angriffe aof den Richter oder
sonst durch thr Verhalten die Situation allein heraufbeschworen

hat.

i vorliegenden Fall hegen aus der Sichrwense des sblehnenden
Vaters Grinde vor, die seine Besorgnis nachvoliziehbar erscheinen las-
sen, dte Familtenmichterin werde die hier zur Entscheidung stehenden
Fragen, insbesondere die Frage nach emem Umgangsrecht, niche offen
uid unhefangen beurteilen. Dabad st es micht so sehr ein cinzelner
Unstand, der bet verniinfuiger Wirdigung dem Vater nachvollziebbaren
Anles bietet, an der Unparteilichkeit der Richterin zu zweifeln, son-
dern wwelmebr des Zusammenueffen verschiedener Umstinde. Es sind
dhex
— der Artikel der abgelehnten Richterin aus

der Siche des Vaters, der Umgang zu seinen Kindern begehrt zu
betrachten ist,

dem Jabre 1989, wie er aus

— die Diensthche Stellungnahme der abgelehnren Richterm, sowelt sie
stch darin mir dieser Veroffendichung befasst,

— deer Umstand, dass der Vater seit mehr als einem Jahr keinen Konuke
2 seinen Kindern hat, der Ausschluss des Umgingsrechts dlein durch
gerichthche BilmaBnahmen erfolgr ist und niche zuletzt auf der Wei-
gerang der Kinder bet der Anhdrung boruhe, diese Anhérung jedoch
nicht mechvollriehbar dokumentiert st

Der vom Vater vorgelegte Artikel, den er offenbar i dieser Form
dem Internet entnommen hat, beschiffigt sich mir den Aufgaben weib-
hicher Interessenvertretung in der Auseinandersetzung zwischen den
Eltern nach Trennung und Scheidung, die von der Autorin ak
.Geschlechterkrieg” bezeichnet wird. Minnern, die das Sorgerecht far
thre Kinder anstueben, wird unterstellt, sie versuchten, ,.Frauen mix
Gefithl um Geld zu bringen™, denn die Edangung der elterl. Sorge spare
bares Geld™. Vor dem Hintergrund einer allgemeinen Voreingenom-
meunherr aler Verfahrensbeteiligten, die sich aus ithren |, geschlechtsrol-
lenspezifischen Einstellungen und Vorurteilen™ nicht befreien kénnten,
stellt die Autorin eine ungleiche Behandlung von Mittern und Vitern
vor Gericht fest. Gerichte giben cher den Antrigen von Vitern nach
emem Umgangsrechrsausschluss state als denen von Miittern. Mitter,
die die . stindigen Belastungen, die aus den stindigen Besuchen erwach-
sen, mcht mehr verknaften®, miissen thr Kind | zom Vater zwingen”,
sonst witrden sie mit Zwangsmitteln angehalten, wohingegen Zwangs-
geldbeschiiisse gegen Viter nicht bekannt seten. Sodann heillt es in einer
Art Zusmnmenfassung: L Vor diesem Hintergrund hiegr die Hauptani-
gabe weiblicher Interessenvertretung . . . vor allem darin, aus der
benachteiligten Situation der Frauen heraus zu argumentieren, sie wahr—
zunchmen und stindig prisent zu machen, um so zu verhindern, das
die Benachtetligung ein noch gréBeres MabB erreicht. Fortsetzen tut e
sich ohnehin™

Ob man diesen Argkel als
Tiatgkeit, als {frauen-)politische Meinungsauflerung oder als
Auflerung der Richterin im Rahmen ihrer (verfasungs-jreche-
lichen Uberzeugung ansieht, kann vorliegend dahin stehen.
Offentlich geiuBerte politische und/oder (verfassungs-)
rechtliche Uberzeugungen rechtfertigen als solche die Ableh-
nung eines Richters wegen der Besorgnis der Befangesheit nach
§ 42 11 ZPO niche
(vgl fir den Fall eines Richrers am BVerfG: BiofGE 43, 126, 130
[Bendal; 88, 17, 25 [Bockenforde}: 89, 359, 364 [Herzog]; 92, 138, 139
{Limbachl; 99, 81, 75 Yanwschl: Baumbach/Hartmann, ZPO, 65. Aufl,
§ 42 Stchworte: Politische AuBerung oder Betitigung, Rechrsansicht,
w;ssenschaﬁth(.he Tiugkeit, jeweils m. w. N}

Ausdruck wissenschaftlicher

Dies gilt insbesondere, wenn der Richter sie — wie hier — zu
einer Zeit gezuert hat, als er noch nicht Richter war und den
besonderen Anforderungen des Richteramts, insbesondere dem
MiBigungsgebot (§ 39 DRIG). nicht unterlag (BlearGE 102,
81, 89). Die abgelehnte Richrerin konnte daher i. J. 1989 ibre
Aufgabe als Anwiltin darin sehen, sich fiir die threr Meinung
nach nicht ausreichend wshrgenommenen und zur Gelrung
kommenden weiblichen Interessen in Ebe und Partnerschaft und
in der nachehel. oder nachpartmerschaftlichen Auseinanderset-
zung — auch literarisch - cinzusetzen und sie in der gerichtlichen
Auseinandersetzung durchzusetzen, ohne dass sich schon daraus
Konsequenzen fir ihre spitere Titigkeit in einem famihenrich-
terlichen Dezernat ergaben.

Dennoch ist es nachvollziehbar, wenn ein Vater, der das Umgangs-
recht fiir seine Kinder begehrt, angesichts eines solchen Arukels die
Frage aufwirft, ob sich die Autorin niche bereits sowelt festgelegr hat,
dass sie in threr Funktion als Richterin seinem Anliegen nicht mehr
offen gegeniibersteht. Die Richterin beschiftigt sich dezidiert mit der
Position des Elternteils, der sich einem Umgangsverlangen gegenitber-
sicht und der, so die Autorin, wenn er weiblich ist, mut gerichtichen
Sanktionen zu rechnen hat, wenn er (besser: sie) das Kind nichi zuzn
Vater ,zwingt”. Angesichts der von thr gesehenen Benacheeiligung der
Murtter postuliert sie die Aufgabe weiblicher Interessenvertrenung dakain,
Miittern in dieser Situation zu helfen. Um eine solche Situation und um
eme solche Fragestellung geht es aber wm vorliegenden Fall. Bs gehe
darum, ob und ggf. wie dic Mutter der Kinder L. und P das Umgangs-
recht des Vaters unterstiitzen und die Bereitschaft der Kinder zu Besu-
chen beim Vater fordern oder entwickeln muss, obwohl er die Kinder
nach einem Besuch in lalien gegen den Willen der Mutter zuriickbe-
halten hat.

Dabet muss allerdings auch dem Vater Kar semn, dass die Richterin
die oben dargestelite Position, in der sie filr dic Mutter Partei ergritffen
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hat, vor langer Zeit, d. h. vor etwa 18 Jahren vertreten hat. Er kann des-
halb nicht ohne weiteres davon ausgehen, die Richterin habe thren
damaligen Standpunkt trotz threr mzwischen langjahrigen richterlichen
Titigkeit und Erfahrung in einem familiengerichdichen Dezernat niche
verindert, zumal allgemein von einem Richter erwartet wird, dass er
auch dann noch unvoreingenomnen an die Beurteilung einer Sache
herantreten kann, wenn er sich in dieser Frage schon frither eme Mei-
nung gebildet hat (BVeneGE 102, 81, 89). Angesichts der m dieser Ver-
sffentlichung — sowelt sie dem Vater vorliegt — zutage getretenen
Gnmdeinstellung der Richterin war aus der Sicht des Varers jedoch ggf.
zu erwarten, dass die Richterin in threr Diensdichen Auferimg zu dem
Artikel klarstellend in einer Zweifel an threr Unvoreingenommenheit
susrdumenden Weise Stellung nimmt. Das ist aber nicht geschehen.

Die Richterin hat es an ciner inhalthichen Ausemandersetzung mit
threm frisher vertretenen Standpunks fehlen lassen. In threr Dienstlichen
Stellungnahme v, 17.10.2007 hat sie sich auf den Hinweis beschrinkt,
der Artikel set | sattsam bekannt” und sie sei, wie sie bereits mehrfach
dargelegt habe, u. a. deshalb Richterin geworden, weil thr . parteiliche
Arbeit mcht unbedingt” liege. Damit hat sie weder den sich aus der nur
suszugsweise vorliegenden Verdffendichung ergebenden Emdruck kor-
rigiert — etwa unter Hinweis auf eine differenzierte Einstellung in den
iibrigen Passagen des Artikels — noch hat sie ihre beunge Position zu
dem damals vertretenen Standpunkt niher erfiutert. Stattdessen hat sie
ihre fritheren Aussagen — jedenfalls z. T. — noch mit dem Hinwets auf
neue wissenschaftliche Erkenntnisse untermauert und hinzugefiigy, die
sog. Proksch-Studie bestitige ihre damalige Aussage, dass es eher
Schwierigkeiten nuit dem Umgangsrecht des anderen Elternteiles gebe,
wermn es sich dabei um den Vater handele. Damit ist jedenfalls aus der
Sicht des Vaters nichr in der gebotenen Eindeutigkeit klar geworden,
dass die Richterin sich vor demn Hintergrund threr richterlichen Aufga-
ben zu einer einseitigen Parteinahme fiir die Miitrer heute nicht mebr
bekennt.

Die Zweifel an einer unparreiichen und unvoreingenommenen
Einstellung der Richiterin, die der Vater aus diesen Unistanden herleitet,
sind insbesondere vor dem Hintergrund der aktuellen verfahrensrechtli-
chen Situation auch nachvoliziehbar. Der Vater sicht sich hier in der
Situation, dass sein Umgangsrecht mit den Kindern durch drer einstwei-
lige Anordnungen seit mehr als einem Jabr ausgeschlossen ist. Aus ver-
fahrensrechdichen Griinden (§ 621g ZPO) konnte er eine Uberpriifung
dieser Eilmafinahmen durch das Rechtsmittelgericht erreichen. Da es
bisher nicht zu einer Hauptsacheentscheidung gekommen ist, woran der
Vater allerdings u. a. durch seine Weigerung, an dem vorgeschenen
Begutachrungstermin tetlzunehmen, nicht whuldlos ist, siehr er sich
durch die Entscheidungen der Richterin auch weiterhin an jeghchem
Kontakt zu seinen Kindern gehinder.

Dabei ist aus der Sichrweise des Yaters, der den Aufenthalt der Kin-
der im vergangenen Jahr bei sich in Italien, worauf er inmmmer wieder
hinweist, auch aus der Sicht der Kinder als unproblematisch erlebt har,
von besonderer Bedeutung, dass die getroffenen Entscheidungen nicht
zaletzt auf einer Weigerung der Kinder, thn zu sehen, beruhen sollen,
iiber die am 14.3.2007 erfolgte nchterliche Anhorung der Kinder aber —
verfahrensfehlerhaft — kem Vermerk gefertigt worden ist. Mit der Wei-
gerung seiner Kinder, thn zu sehen, kann sich der Vater nicht zuletze
deshalb nicht abfinden, weil er der Meinung ist, die Kinder hiitten sich
nicht unbeeinflusst 3uBern kdnmen. Dass er die Haltung seiner Kinder
hinterfragen mdchte, ist verstindlich. Da er ohnehin der unparteilichen
Amusfithrung der Richterin misstrauisch  gegeniiberstehr, wird sein
Argwohn dadurch, dass es keinen zeimah nach der Anhérung gefertig-
ten Vermerk iiber die Kindesanhdrung gibt, aus der er sich einen Ein-
druck von der Anhorung verschaffens konute, er bzw. sein Verfahrens-
bevollmachugter zuniichst nur telefonisch informiert wurde und er wei-
rere bruchstiickhafte Informationen Gber die Anhdrung der Dienst-
lichen AuvBerung der Richterin v. 18.4.2007 sowie dem Beschluss v.
4.7.2007 enmebmen muss, jedenfalls nicht entkriftet.

Vor dieser konkreten verfahrensrechtlichen Situation bekommt die
vom Vater beanstandete Veroffentlichung, von der sich die Richterin in
diesern Verfahren nicht distanziert hat, thr besonderes Gewichr, das die
Zweifel des Vaters an der Unvoreingenommenheit der Richeerin nach-
vollziehbar macht. IDem Antrag des Vaters war daher stattzugeben.

(Mitgeteilt von H. Schmeil, Berlin)

Nr. 310 OLG Naumburg ~ ZPO'§256; BGB § 138
(3. ZS= 1. Fams -, Beschluss v. 23.8.2007 ~ 3 W 257/07) -

Die Klage auf Feststellung, dass ein Ehevertrag
unwirksam ist (Wirksamkeitskontrolle) ist unzulissig,
wenn die Fhe geschieden oder das Scheidungsverfahren
noch rechtshingig ist; der Klage fehlt, da die Leistungs-
klage zulissig ist, das Rechtsschutzinteresse.

Griinde:

Die sofortige Beschwerde des KL gegen den Beschluss des Amns(G v,
2352067, anfgrund dessen semn Antrag auf Bewilligung von Prozes-
kostenhilfe [PKH] fiir eme Klage auf Fesstellung der Nichuighest cines
den Zugewinn ausschlieBenden Ehevertrages abgewiesen worden i, 1st
unbegriinder, bieter doch die beabuchtigte Rechtsverfolgung niche die
hinreichende Aussicht auf Erfolg, deren es nach § 114 ZPO i objek-
river Hinsicht fiir die Bewilligung von PKH bedart.

Mit seiner am 2252006 bein AmsG - FamG — cingereichien
Klage begehrt der Kl festzustellen, dass der Ehevertrag der Pareewen v
3.7.2001 vor dem Notar A, der den Zugewinnausgleich zwischen thm
und der Bekl. fisr den Fall der Beendigung der Ehe durch einen amdersn
Fall abs durch den Tod ausschheft, wrwirksam st Nach § 256 § ZPO
kann eine Klage auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens
eines Rechtsverhilmisses, auf Anerkennung der Echthen einer Urbunde
oder auf Fessstellung ihrer Unechtheit ethoben werden, wenn der KL
cin rechtliches Interesse daran hat, dass das Rechtsverhalinis, dic Echt-
heit oder Unechtheit der Urkunde durch richterbiche Entscheidung
alshald festgestells wird.

Dieses Rechtsschutzbediirtnis fehlt indes im vorliegenden
Falle. Denn die Feswstellungsklage ist bereits mangels eines ent-
sprechenden Fessstellungsinteresses unzulssig, wenn der Kl
anstatt dessen in zumutbarer Weise eine Leistungsklage erheben
konnte (Zoller/Greger. ZPO, 26. Aufl. 2007, § 236 Raz 7a,
me w. INL)L

tm Enwscheidungsfall ist dem Kl der seinen Anspruch auf
Zugewimnausgleich gegeniiber der Beld. mit 56.250 € beziffert
hat, zumutbar, gef. durch Vorschaltung einer Stafe zur Auskunft,
diesen Anspruch mit der Lewstungsklage gelwnd zu muachen
Letzteres gt umso mehr, als lediglich die Klage auf Lestung,
auch als Stufenklage, anders als die Feststellungsklage, die Vergih-
rung des Zugewinnausgleichsanspruchs hindert.

Im Ubrigen gibt die amusgerichthche Entscheidung Anlass
zu folgenden Anmerkungen: Im Falle der Erhebung einer Klage
auf Zugewinnausgleich konnte dem K1 PKH zu bewiligen sem,
béte doch diese Rechusverfolgung zumindest eine hinreichende,
wenngleich nicht abschlieflend gewisse Aussicht auf Erfolg,
deren es nach § 114 ZPO in objektiver Hinsichr fiir die Bewnili-
gung von PKH bedarf. Mit seiner grundlegenden Enwschesdeng
v. 11.2.2004 (BGH, FamRZ 2004, 601 {m. Anm. Borth, S. 609}
hat der BGH Grundsitze fiir die Inhaltskontrolle von Ehever-
trigen (Wirksamkeiskontolle nach § 138 BGB, Ausiibungs
kontrolle nach § 242 BGB) aufgestellt und diese mit der Ent-
scheidung v. 25.5.2005 (BGH, FamRZ 2005, 1449, 1452 =
NJW 2005, 2391, 2393 = DNotZ 2005, 857, 860 = MDR
2005, 1355, 1356) noch einmal ausdriicklich bekriftigr. Danach
hat der Tatrichter zunichst — im Rahmen der Wirksambkeits-
kontrolle — zu priifen, ob die Vereinbarung schon im Zeitpunkt
ihres Zustandekommens offenkundig zu einer derart einseingen
Lastenverteilung fiir den Scheidungsfall fohrr, dass ithr — und
zwar losgeldst von der kiinfligen Entwicklung der Ehegatten
und ihrer Lebensverhiltnisse — wegen VerstoBes gegen die guten
Sitten die Anerkennung der Rechtsordnung ganz oder teilweise
mit der Folge zu versagen ist, dass an ihre Stelle die gesetzhchen



