OLG Bamberg, Beschluss v. 16.03.2020 — 2 UF 27/20

Titel:
Vertretungsbefugnis der Kindsmutter fiir Nebenklage des Kindes im Strafverfahren gegen
den Kindsvater

Normenketten:

BGB § 181, § 1629 Abs. 2 S. 1, S. 3, § 1680 Abs. 1, Abs. 3, § 1795, § 1796 Abs. 2, § 1909
StPO § 52 Abs. 2 S. 2

FamFG § 57 Abs. 2 Nr. 1, § 58

StGB § 176 Abs. 4

Leitsatze:

1. Der wegen des Verdachts des sexuellen Missbrauchs zum Nachteil des Kindes angeklagte
sorgeberechtigte Elternteil ist nicht gemafn § 1795 Abs. 2 BGB i.V.m. § 181 BGB von Gesetzes wegen
hinsichtlich der Entscheidung tiber den Anschluss als Nebenklager fiir das Kind ausgeschlossen. (Rn. 20)
2. Eine entsprechende Anwendung des § 1795 Abs. 2 i.V.m. § 181 BGB ist nicht erforderlich, weil nach §
1796 BGB die diesbeziigliche Entziehung der Vertretungsmacht geregelt ist. (Rn. 20)

3. Der angeklagte Elternteil hat ein Interesse daran, dass ein Nebenklageanschluss seitens des Kindes
nicht erfolgt. Dem Kind sollen keine strafprozessualen Verfahrensrechte als Nebenklager in dem gegen ihn
gerichteten Strafverfahren zustehen. Damit stehen sich die Interessen des angeklagten Elternteils und des
Kindes von vornherein diametral entgegen, so dass die Voraussetzungen des § 1796 Abs. 2 BGB insoweit
gegeben sind. (Rn. 21)

4. Das Interesse des Kindes dirfte fiir die Gestaltung des zukiinftigen Lebens und der Beziehung zum
angeklagten Elternteil dahin gehen, den Tatvorwurf aufzuklaren. Damit ergibt sich kein erheblicher
Gegensatz der Interessen des den Nebenklageanschluss befiirwortenden Elternteils zu denen des Kindes.
(Rn. 23)

5. Gemal § 1680 Abs. 1, 3 BGB steht in diesen Féllen bei gemeinsamer elterlicher Sorge die
Entscheidungsbefugnis (iber einen Anschluss des Kindes als Nebenklager von Gesetzes wegen dem den
Nebenklageanschluss befiirwortenden Elternteil allein zu, weshalb es der Ubertragung der elterlichen Sorge
hierfiir zur alleinigen Austibung auf diesen nicht bedarf. (Rn. 25)

Schlagworte:

Nebenklageanschluss des minderjahrigen Kindes im Strafverfahren gegen einen sorgeberechtigten
Elternteil bei gemeinsamer elterlicher Sorge, Vertretungsbefugnis, Nebenklage, Kindsmutter, Kindsvater,
sexueller Missbrauch, Erganzungspflegschaft, Interessengegensatz

Fundstellen:

FamRZ 2020, 1382
GRUR-RS 2020, 4008
LSK 2020, 4008
NZFam 2020, 816

Tenor

1. Auf die Beschwerde der Kindsmutter werden die Beschliisse des Amtsgerichts - Familiengericht - X. vom
28.01.2020 und 11.11.2019 (3 F 1509/19) unter Aufhebung der angeordneten Ergénzungspflegschaft wie
folgt abgeandert:

Dem Kindsvater wird die elterliche Sorge firr das Kind K. insoweit entzogen, als eine Entscheidung des
Kindes iber den Anschluss als Nebenklager in dem Strafverfahren gegen den Kindsvater beim Amtsgericht
X. (302 Ds 102 Js 3042/19) zu treffen ist.

2. Im Ubrigen wird die Beschwerde der Kindsmutter unter Abweisung ihres Antrages auf Ubertragung des
Rechts zur Vertretung des Kindes K. bei der Entscheidung tber den Anschluss als Nebenklager in dem
Strafverfahren 302 Ds 102 Js 3042/19 zurlickgewiesen.



3. Von Erhebung von Gerichtskosten fiir das Verfahren in beiden Instanzen wird abgesehen.
Die auRergerichtlichen Kosten des Verfahrens in beiden Instanzen werden nicht erstattet.
4. Der Verfahrenswert fur das Beschwerdeverfahren wird auf 1.000,00 Euro festgesetzt.

5. Die Rechtsbeschwerde findet nicht statt.
Griinde

1
Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist die Vertretungsbefugnis der Kindsmutter flr die Entscheidung
des Kindes K., ob es sich dem gegen seinen Vater gefiihrten Strafverfahren als Nebenklager anschlieft.

2
Der Pflegling K. ist das gemeinsame Kind der Beteiligten M. und V., denen die elterliche Sorge fiir das Kind
urspringlich vollumfanglich gemeinsam zustand.

3

Bezliglich der elterlichen Sorge fiir das Kind K. hatte das OLG Frankfurt mit Beschluss vom 25.01.2018 (1
UF 194/17) das Aufenthaltsbestimmungsrecht, die Gesundheitssorge und das Recht zur Beantragung
offentlicher Hilfen dem Kindsvater zur alleinigen Ausiibung zugewiesen. Hinsichtlich der beiden
letztgenannten Aufgabenkreise hat der Kindsvater zwischenzeitlich dem Stadtjugendamt Vollmacht zum
alleinigen Tatigwerden erteilt. Das Aufenthaltsbestimmungsrecht wurde mit Beschluss vom 01.03.2019 im
Verfahren 3 F 306/19 (Amtsgericht X.) im Wege der einstweiligen Anordnung dem insoweit bis dahin allein
sorgeberechtigten Kindsvater entzogen und Erganzungspflegschaft angeordnet. Erganzungspfleger ist das
Stadtjugendamt X..

4
Die elterliche Sorge liegt ansonsten in der gemeinsamen Auslibung beider Eltern.

5

Die Staatsanwaltschaft X. fuhrt zwischenzeitlich ein Ermittlungsverfahren gegen den Kindsvater wegen des
Verdachts des sexuellen Missbrauchs zum Nachteil des Kindes K. Die Staatsanwaltschaft hat insoweit
Anklage zum Amtsgericht X. erhoben (302 Ds 102Js 3042/19). Die Er6ffnung des Hauptverfahrens steht
noch aus.

6

Auf Antrag der Staatsanwaltschaft X. vom 07.11.2019 hat das Amtsgericht - Familiengericht - X. mit
Beschluss vom 11.11.2019 im Wege der einstweiligen Anordnung ohne miindliche Verhandlung fir das
Kind K. fur den Aufgabenbereich ,Entscheidung des Kindes Uber den Anschluss als Nebenklager gemal §
395 ZPO*" Erganzungspflegschaft angeordnet und das Stadtjugendamt X. auch insoweit zum
Erganzungspfleger bestellt. Hiergegen hat die Kindsmutter mindliche Verhandlung beantragt, die am
27.01.2020 mit Anhérung der beiden Kindseltern, des Erganzungspflegers und des Jugendamts als
Fachbehdrde stattfand.

7

Mit Beschluss vom 28.01.2020 hat das Amtsgericht den Beschluss vom 11.11.2019 aufrechterhalten und
hierzu im Wesentlichen ausgefiihrt, dass der Kindsvater als Beschuldigter von der Vertretung des Kindes in
Bezug auf einen Anschluss als Nebenklager ausgeschlossen sei und die Erweiterung der
Erganzungspflegschaft auf §§ 1626 Abs. 2 Satz 3, 1796 BGB beruhe. Es sei unklar, ob der Anschluss des
Kindes als Nebenklager dem Interesse des Kindes entspreche. Die Kindsmutter wiinsche den Anschluss als
Nebenklager wo hingegen der Erganzungspfleger gegen einen Anschluss sei. Die Mutter sei in den
bestehenden Elternkonflikt stark emotional involviert, weshalb das Gericht erhebliche Zweifel habe, dass die
Kindsmutter Uber die Frage der Erhebung der Nebenklage fir das Kind unbefangen und allein auf das
Interesse des Kindes bedacht entscheiden kdnne.

8
Im Ubrigen wird auf die Beschliisse vom 11.11.2019 und 28.01.2020, den Sitzungsvermerk vom 27.01.2020
und die beim Amtsgericht eingereichten Schriftsatze Bezug genommen.



9

Gegen den ihrem Verfahrensbevollméachtigten am 31.01.2020 zugestellten Beschluss vom 28.01.2020 hat
die Kindsmutter mit am 04.02.2020 beim Amtsgericht eingegangenem Anwaltsschriftsatz Beschwerde
eingelegt. Sie beantragt die Aufhebung des Beschlusses vom 11.11.2019 und die Ubertragung des Rechts
zur Vertretung des Kindes bei der Entscheidung tUber den Anschluss als Nebenklager in dem Strafverfahren
gegen den Kindsvater zur alleinigen Auslibung auf die Kindsmutter. Zwischen der Kindsmutter und den
Kindesinteressen bestehe kein Gegensatz. Vielmehr weisen die Interessen der Kindsmutter und des Kindes
Parallelitaten auf. Wenn der Erganzungspfleger einen Anschluss als Nebenklager ablehne, sei das Kind
durch den angefochtenen Beschluss im Ergebnis rechtsschutzlos gestellt. Die Ablehnung des Jugendamts
hinsichtlich der Frage des Anschlusses als Nebenklager sei in Verbindung mit dem Verhalten des
Jugendamts im Vorfeld der Inobhutnahme des Kindes K. zu sehen. Obwohl dem Jugendamt entsprechende
Hinweise auf ein strafbares Verhalten des Kindsvaters zum Nachteil des Kindes mitgeteilt worden seien, sei
das Jugendamt zunachst untatig geblieben.

10
Der Kindsvater verteidigt die angefochtenen Entscheidungen.

11

Der Erganzungspfleger beantragt ebenfalls, die Beschwerde der Kindsmutter zurlickzuweisen. Die
Erhebung der Nebenklage kdnne sich negativ auf die Vater-Kind-Beziehung in der Zukunft auswirken und
damit dem Kindeswohl zuwiderlaufen.

12
Im Ubrigen wird auf die im Beschwerdeverfahren eingereichten Schriftsitze Bezug genommen.

13

Die gemal §§ 57 Abs. 2 Nr. 1, 58 ff. FamFG zulassige Beschwerde der Kindsmutter hat insoweit auch in
der Sache Erfolg, als die mit Beschlissen vom 11.11.2019 und 28.01.2020 seitens des Amtsgerichts
angeordnete bzw. aufrechterhaltene Erganzungspflegschaft aufzuheben ist. Weiterhin ist dem Kindsvater
die elterliche Sorge fir die Entscheidung Uber den Anschluss des Kindes als Nebenklager in dem gegen
den Kindsvater gefuhrten Strafverfahren zu entziehen. Die dartber hinausgehende Beschwerde mit dem
Begehren der Ubertragung des Rechts zur Entscheidung iiber den Anschluss als Nebenklager ist
unbegriindet und zurtickzuweisen.

14

1. Entsprechend den insoweit zutreffenden Ausfiihrungen des Amtsgerichts ist die Frage der Anordnung der
Erganzungspflegschaft fur den Aufgabenkreis ,Entscheidung des Kindes Uber den Anschluss als
Nebenklager gemal § 395 StPO" bezlglich des gegen den Kindsvater wegen Straftaten zum Nachteil des
Kindes K. geflihrten Strafverfahrens nach § 1796 BGB zu entscheiden. Die Voraussetzungen fir die
Anordnung einer Erganzungspflegschaft (§ 1909 BGB) liegen insoweit aber nicht vor.

15

2. Die Frage des Anschlusses als Nebenklager ist strikt von der Frage zu trennen, ob ein minderjahriges
Kind im Strafverfahren gegen seine Eltern oder gegen einen Elternteil von seinem
Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch macht. Soweit fur Letzteres wegen § 52 Abs. 2 Satz 2 StPO die
gesetzlichen Vertreter wegen ihrer Beschuldigteneigenschaft hieriiber nicht entscheiden kénnen, erfolgt
bereits daraus die Erforderlichkeit der Anordnung einer Erganzungspflegschaft. Dies gilt aber nicht flr die
Frage des Anschlusses als Nebenklager.

16

3. Der Anschluss als Nebenklager im Strafverfahren gegen ein Elternteil unterfallt auch nicht der
Bestimmung in § 1795 Abs. 1 Nr. 3 BGB. Diese Regelung erfasst nur das zivilprozessuale Verfahren sowie
das streitige Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit.

17

Auch eine analoge Anwendung des § 1795 Abs. 1 Nr. 3 BGB ist nicht mdglich (a.A. Roth in Ehrmann, BGB,
15. Auflage 2017, § 1909 BGB Rn. 8 a.E; wohl auch OLG Stuttgart, Beschluss vom 31.03.1999, 4 Ws 57/99
- Juris Rn. 10; darauf berufend im Ergebnis auch Hilger in Lowe-Rosenberg, StPO, 26. Auflage 2009, § 395



Rn. 28). Eine analoge Anwendung hat zur Voraussetzung, dass eine planwidrige Regelungsliicke besteht,
damit eine Bestimmung entsprechend auf einen mit der geregelten Fallgestaltung vergleichbaren
Sachverhalt Anwendung finden kann. Dies ist fur die hier zu entscheidende Frage der Vertretungsbefugnis
der Eltern fiir den Anschluss des Kindes als Nebenklager nicht gegeben, da dies nach §§ 1629 Abs. 2 Satz
3, 1796 BGB zu regeln ist und auch zutreffend geregelt werden kann. Nach §§ 1629 Abs. 2 Satz 3, 1796
BGB ist fiir konkrete Interessenkollisionen vorgesehen, den sorgeberechtigten Kindseltern oder einem von
diesen fur einzelne Angelegenheiten oder einen bestimmten Kreis von Angelegenheiten die
Vertretungsmacht zu entziehen (was das Amtsgericht mit den Beschlissen vom 11.11.2019 und 28.01.2020
jedoch unterlassen hat) und - soweit erforderlich - gemaf § 1909 BGB Erganzungspflegschaft anzuordnen
(vgl. OLG Frankfurt FamRZ 2009, 1227; Thiringer Oberlandesgericht, Beschluss vom 20.06.2013, 1 F
187/13 - Juris).

18

4. Der mit der Anklage der Staatsanwaltschaft X. liberzogene Kindsvater ist auch nicht gemaR § 1795 Abs.
2BGBi.V.m. § 181 BGB von Gesetzes wegen hinsichtlich der Entscheidung tber den Anschluss als
Nebenklager fir das Kind ausgeschlossen.

19

Soweit die angefochtene Entscheidung einen Ausschluss des Kindsvaters aufgrund ,seiner Stellung als
Beschuldigter im Strafverfahren“ annimmt, durfte sich das Amtsgericht wohl der Ansicht angeschlossen
haben, dass sich ein Ausschluss aus der analogen Anwendung der §§ 1795 Abs. 2 BGB, 181 BGB bzw.
aus einem allgemeinen Grundsatz ergibt, dass bei Verfahrenshandlungen jeglicher Art niemand auf
gegeneinander gerichteten Seiten auftreten kann, also auch nicht als Vertreter (vgl. zur Strafantragstellung
insoweit etwa die Zusammenstellung bei Peschel-Gutzeit in Staudinger, BGB (Bearbeitung 2015), § 1629
Rn. 114 - 117).

20

Bei der Entscheidung Uber den Anschluss als Nebenklager handelt es sich nicht um ein Rechtsgeschaft
i.S.d. § 181 BGB. Zwar ist § 181 BGB auch auf Verfahrenshandlungen in birgerlichen Rechtsstreitigkeiten
oder in streitigen Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit anwendbar (vgl. nur Schilken in
Staudinger, BGB (Bearbeitung 2019), § 181 Rn. 27 und 28). Vorliegend geht es jedoch um die
Anschlusserklarung als Nebenklager. Eine entsprechende Anwendung des § 1795 Abs. 2i.V.m. § 181 BGB
ist hierauf ebenfalls nicht erforderlich, weil auch insoweit nach § 1796 BGB die diesbezugliche Entziehung
der Vertretungsmacht geregelt ist. Dies gilt jedenfalls fiir die Falle des erheblichen Interessengegensatzes.
Gemal § 1796 Abs. 2 BGB soll eine Entziehung nur erfolgen, wenn das Interesse des Miindels zu dem
Interesse des Vormunds (hier wegen § 1629 Abs. 2 S. 3 BGB: sorgeberechtigten Elternteils) in erheblichem
Gegensatz steht. Ein solcher besteht immer in den Fallen, in denen der gesetzliche Vertreter auch der
Beschuldigte im Strafverfahren ist.

21

Der Kindsvater hat auch vorliegend ein Interesse daran, dass ein Nebenklageanschluss seitens des Kindes
nicht erfolgt. Dem Kind sollen keine strafprozessualen Verfahrensrechte als Nebenklager in dem gegen ihn
gerichteten Strafverfahren zustehen. Damit stehen sich die Interessen des Kindsvaters und des Kindes von
vornherein diametral entgegen, so dass die Voraussetzungen des § 1796 Abs. 2 BGB insoweit gegeben
sind. Folglich ist dem Kindsvater hier gem. §§ 1629 Abs. 2 S. 3, 1796 Abs. 2 BGB insoweit die elterliche
Sorge zu entziehen, ohne dass es der analogen Anwendung der §§ 1795 Abs. 2, 181 BGB oder des
Rickgriffes auf einen Rechtsgrundsatz bedarf, bei dem im Ubrigen auch umfangreiche Ausnahmen
gemacht werden (vgl. z.B. Veit in Staudinger, BGB (Bearbeitung 2014), § 1795 Rn. 14ff).

22

5. Anders liegt dies jedoch bezlglich der Kindsmutter. Soweit das Amtsgericht dem Oberlandesgericht
Hamburg (FamRZ 2013, 1683) folgend einen allgemeinen Interessengegensatz bezuglich der Kindsmutter
einerseits und des Kindes andererseits als moglich in den Raum stellt, ist dies ebenso wenig tiberzeugend
wie der angefiihrte Gesichtspunkt, es sei unklar, ob der Anschluss als Nebenklager dem Interesse des
Kindes entspreche. Soweit das Amtsgericht die Ansicht vertritt, dass aufgrund des Elternkonfliktes
erhebliche Zweifel daran bestiinden, dass die Kindsmutter tber die Frage der Erhebung der Nebenklage fir
das Kind unbefangen und allein auf das Interesse des Kindes bedacht entscheiden kdnne, kann hierauf
ebenfalls nichts gestutzt werden. All dies ergibt nicht, dass ein erheblicher Interessengegensatz tatsachlich



besteht, wie dies § 1796 Abs. 2 BGB seinem Wortlaut nach fordert, oder zumindest ernsthaft droht.
Ungewissheiten und Zweifel in nicht naher nachvollziehbarem Ausmalf stellen keine taugliche Grundlage
dar, Teilbereiche der elterlichen Sorge nach § 1796 Abs. 2 BGB zu entziehen und hierflir
Erganzungspflegschaft anzuordnen.

23

Vorliegend ist auch zu bertcksichtigten, dass der Kindsvater wegen des Vorwurfs des sexuellen
Missbrauchs von Kindern gemaf § 176 Abs. 4 StGB zum Nachteil des Kindes K. angeklagt ist. Dass
insoweit der Anschluss als Nebenklager dem Kindeswohlinteresse zuwiderlauft, wie dies seitens des
Jugendamts geaullert wird, ist nicht ersichtlich. Das Interesse des Kindes diirfte insoweit auch fiir die
Gestaltung des zukiinftigen Lebens und der Beziehung zum Kindsvater dahin gehen, diesen Tatvorwurf
aufzuklaren. Damit ergibt sich kein erheblicher Gegensatz der Interessen der Kindsmutter zu denen des
Kindes.

24
All dies ergibt zwar einen erheblichen Interessengegensatz zwischen den Kindesinteressen und den
Interessen des Kindsvaters, aber nicht zwischen den Kindesinteressen und den Interessen der Kindsmutter.

25

6. Demzufolge ist das Recht zur Entscheidung tber den Anschluss als Nebenklager in dem betreffenden
Strafverfahren gegen den Kindsvater dem Kindsvater zu entziehen. GemaR § 1680 Abs. 1, 3 BGB steht
insoweit dieser Teilbereich der elterlichen Sorge damit von Gesetzes wegen der Kindsmutter allein zu,
weshalb es der Ubertragung auf die Kindsmutter zur alleinigen Ausiibung nicht bedarf (vgl. nur Coester in
Staudinger, BGB (Bearbeitung 2016), § 1680 Rn. 16). Die angeordnete Erganzungspflegschaft ist
aufzuheben.

26
Das weitergehende Beschwerdebegehren der Kindsmutter ist deshalb zuriickzuweisen.

27
Der Bestellung eines Verfahrensbeistandes bedurfte es vorliegend nicht, da ein solcher keine weiteren
Erkenntnisse fiir die Interessen des Kindes hatte gewinnen und beitragen kénnen.

28

Der Senat konnte gem. § 68 Abs. 3 S. 2 FamFG ohne Termin entscheiden, da alle erforderlichen
Anhorungen bereits vom Amtsgericht ordnungsgemaf durchgefihrt wurden und neue Erkenntnisse durch
eine Wiederholung im Beschwerdeverfahren nicht zu erwarten sind.

29
Die Kostenentscheidung beruht auf § 81 FamFG.

30
Die Festsetzung des Verfahrenswertes fur das Beschwerdeverfahren hat ihre Grundlage in §§ 40, 41, 46
Abs. 2 FamGKG.

31
Gemal § 70 Abs. 4 FamFG findet die Rechtsbeschwerde im einstweiligen Anordnungsverfahren nicht statt.



