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Problemstel lung

Die Entscheidung befasst sich mit dem Herausgabekonflikt eines Pflegekin-
des. Sie Tiefert die Kriterien zur Abwdgung zwischen Elternrecht und der
Grundrechtsposition des Kindes, wobei dem Kindeswohl die entscheidende
Bedeutung zukommt. Die Risikogrenze (zur nicht hinnehmbaren Kindeswohl -
schadigung) sei in diesem Konflikt dann Uberschritten, wenn mit Uberwie-
gender Wahrscheinlichkeit nicht auszuschlieBen ist, dass die Trennung des
Kindes von seinen Pflegeeltern psychische oder physische Schadigungen
nach sich ziehen kann. Unzuldssig ist eine Herausgabe des Kindes an die
Herkunftseltern dann, wenn mit der Rickkehr des Kindes zu seinen Eltern
eine Schadigung des Kindeswohls mit Sicherheit zu erwarten ist, selbst
wenn die Restmoglichkeit verbleibt, dass dies dennoch nicht eintritt.

Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die erfolgreiche Verfassungsbeschwerde, eingelegt durch die Erganzungs-
pflegerin eines innerhalb der Herkunftsfamilie schwerst misshandelten
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Kindes, wendet sich gegen die Entscheidung des Oberlandesgerichts Hamm
(v. 21.10.2009 - II - 12 UF 283/08), FamRZ 2010, 40 f. m. Anm. Heilmann
FamRZ 2010, 41 ff.), nach der das Kind an die Herkunftseltern herauszuge-
ben war.

Das Oberlandesgericht hatte die Voraussetzungen fir eine Verbleibensan-
ordnung zu Gunsten des Kindes in der Pflegefamilie verneint mit der Be-
grundung, es konne ein schwerwiegendes Fehlverhalten der Herkunftseltern
nicht festgestellt werden, da das Strafverfahren wegen Verdachts der Kin-
desmisshandlung eingestellt worden sei. Die mit der Trennung des Kindes
von den Pflegeeltern verbundene erhebliche psychische Belastung sei kein
ausreichender Grund fur den Verbleib, auch wenn das Kind keine Bindungen
zu den Teiblichen Eltern habe. Der Verlust der wichtigsten Bezugspersonen
und die Bindungsabbriche wirkten sich zwar negativ aus und riskierten
psychische Storungen mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit. Eine solche
Entwicklung misse jedoch nicht zwangsldufig auftreten. Daher kdnne den
leiblichen Eltern die Betreuung und Erziehung des Kindes nicht vorenthal-
ten werden.

Das BverfG definiert demgegenitber unter Bezug auf seine friheren
Senatsentscheidungen (BVerfGE 68, 176; 75, 201; 79, 51) die MaBstabe fur
die Herausnahme eines Kindes aus einer Pflegefamilie:

Auch die Dauer des Pflegeverhdltnisses kdnne zu einer Verbleibensanord-
nung gem. § 1632 Abs. 4 fuhren, wenn eine schwere und nachhaltige Schddi-
gung des korperlichen oder seelischen Wohlbefindens des Kindes bei seiner
Herausgabe an die Eltern zu erwarten ist (BVerfGE 68, 176, 191).

Im Konflikt zwischen dem Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG und der
Grundrechtsposition des Kindes aus Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1
GG bilde das Wohl des Kindes immer den Richtpunkt und letztlich bestim-
menden Aspekt.

Bei einem Pflegekind sind (BVerfGE 75, 201, 219) die neuen gewachsenen
Bindungen des Kindes zu seinen Pflegepersonen zu berlcksichtigen. Das
Kind konne aus seiner Pflegefamilie nur dann herausgenommen werden, wenn
die korperlichen, geistigen oder seelischen Beeintrdchtigungen des Kindes
als Folge der Trennung von seinen bisherigen Bezugspersonen unter Beruck-
sichtigung der Grundrechtsposition des Kindes noch hinnehmbar seien
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(BVerfGE 79, 51, 64).

Fir ein Kind sei mit seiner Herausnahme aus der gewohnten Umwelt ein
schwer bestimmbares Zukunftsrisiko verbunden. Die Risikogrenze hinsicht-
1ich der Prognose moglicher Beeintrdachtigungen des Kindes bei einer Ent-
scheidung Uber eine Ruckfihrung des Kindes zu seinen leiblichen Eltern
seien dann Uberschritten, wenn mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht
auszuschlieBen sei, dass die Trennung des Kindes von seinen Pflegeeltern
psychische oder physische Schadigungen nach sich ziehen koénnte. Ein sol-
ches Risiko sei fur das Kind nicht hinnehmbar.

Diesen MaBstdben sei das Oberlandesgericht in der angegriffene Entschei-
dung nicht gerecht geworden. Es habe insbesondere die Grundrechtsposition
des Kindes verkannt:

Die MaBnahme der Trennung des Kindes von den Pflegeeltern ist flur das
Kind von existenzielle Bedeutung fur seine weitere Entwicklung. An die
VerfassungsmaBigkeit eines solchen Eingriffs sind daher strenge Anforde-
rungen zu stellen, wobei es auf Umfang und Bedeutung des Grundrechts an-
kommt, aber auch einzelne Auslegungsfehler nicht auBer Betracht bleiben
konnen (BVerfGE 79, 51, 63; 75, 201, 221).

Das Oberlandesgericht werde der Bedeutung des Kindeswohls nicht gerecht,
wenn es zur Begrindung seiner Entscheidung ausfihrt, es Tasse sich nach
dem gerichtlich bestellten Sachverstdndigen nicht genau vorhersagen, ob
bzw. mit welcher Wahrscheinlichkeit das Kind aufgrund des Bindungsab-
bruchs psychische Stdrungen entwickeln werde und dass »die erhebliche
Chance« Dbestehe, dass das Kind sich unauffdllig verhalten kénnte und
auftretende psychische Auffdlligkeiten jedenfalls nicht das AusmaB einer
Erkrankung annehmen wirden.

Entgegen dieser Begrindung des Oberlandesgerichts erfordert die Entschei-
dung Uber eine Verbleibensanordnung nach den Kriterien des Bundesverfas-
sungsgerichts regelmdBig eine auf die Zukunft bezogene Prognoseentschei-
dung, die zwangsldufig mit Ungewissheiten behaftet sei.

Es ist nach den Darlegungen des Bundesverfassungsgerichts ein falsches

Verstdndnis von § 1632 Abs. 4 BGB, wenn die Verbleibensanordnung von ei-
ner mit Sicherheit zu erwartenden Kindeswohlschddigung bei Riuckkehr des
Kindes zu seinen Eltern abhangig gemacht wird. Dies wird der Grundrecht-
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sposition des betroffenen Kindes nicht gerecht.

Das BVerfG rugt, dass folgende wesentlichen Aspekte und notwendige
Priafungen unberidcksichtigt geblieben bzw. unterlassen worden:

- Die erlittenen schweren Misshandlungen des Kindes - unter Hinweis auf
die Einstellung des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens - , obwoh]
diese Misshandlungen mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit im engsten Famili-
enkreis erfolgt sind.

- welchem Risiko erneuter Misshandlungen - jenseits der strafrechtlichen
Wirdigung - das Kind im Falle der Ruckkehr in seine Herkunftsfamilie aus-
gesetzt ware, denn die damalige Familiensituation habe sich zwischenzeit-
1ich nicht maBgeblich geandert:

- ob eine fortdauernde Gefahrdungslage fir das Kind gegeben sei ange-
sichts der Tatsache, dass dem Kind in der Obhut seiner Ursprungsfamilien
die lebensbedrohlichen Verletzungen zugefligt worden seien und eine Auf-
kTdrung der Ursachen nicht stattgefunden habe. Der Verweis auf die Ein-
stellung des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens vermoége das durch die
frihere Misshandlung indizierte Gewaltrisiko fur das Kind nicht zu ent-
kraften, zumal im familienrechtlichen Kinderschutz-Verfahren andere Un-
tersuchungsmaBstdbe zu gelten haben.

- dass das Kind keine Bindungen zu den leiblichen Eltern hat und im Fal-
le einer Ruckkehr in seine Ursprungsfamilie seine wichtigsten und bislang
wohl einzigen Bezugspersonen verlieren wirde.

- dass sich eine tberwiegende Wahrscheinlichkeit dafir ergibt, dass sich
im Falle einer Herausnahme aus der Pflegefamilie Stdrungen mit Krank-
heitswert bei dem Kind entwickeln werden,

- die fruhkindlich erlittenen Hirnverletzungen als zusatzlicher Risiko-
faktor mit nicht absehbaren Folgen.

- dass das Kind bereits durch den Wechsel von der Bereitschaftspflegefa-
milie zu seinen jetzigen Pflegeeltern im Alter von knapp sieben Monaten
bereits einen Beziehungsabbruch zu verkraften hatte;
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- dass der Aspekt der festgestellten Resilienz bei einem Teil der trauma-
tisierten Kinder sich in den Untersuchungen nicht auf die Falle von Bin-
dungsabbriche konzentriert haben und die Resilienz mit dem gleichzeitigen
Vorhandensein von Schutzfaktoren erkldrt werden, wozu die dauerhafte Ver-
flgbarkeit einer zuverldssigen Bindungsperson gehort.

- dass gerade im Falle des Kindes dieser Faktor entfiele, weil die He-
rausnahme aus der Pflegefamilie zu dem Abbruch der vorhandenen Bindungen
fuhre und das Gericht keine anderen Schutzfaktoren festgestellt und be-
nannt habe.

- ob die leiblichen Eltern in der Lage seien, die nachteiligen Folgen ei-
ner eventuellen Traumatisierung des Kindes so gering wie moéglich zu hal-
ten, wobei die nicht aufgearbeiteten Misshandlungen des Kindes Anlass fir
eine eingehende Prifung bieten wirden.

- dass der der Sachverstdndige zwar feststellt, die leiblichen Eltern
hdatten mit den Schwierigkeiten des Kindes einfihlsam umgehen kénnen, er
jedoch den Umstand der erlittenen Gewaltshandlungen unbertcksichtigt ge-
lassen hat.

Kontext der Entscheidung:

Mit dieser Entscheidung hat das BVerfG unter Bezugnahme auf seine frihere
Senatsrechtsprechung (BVerfGE 68, 176; /5, 201; 79, 51; 88, 18/) das Kin-
deswohl als den zentralen Aspekt im Herausgabekonflikt bei einem in einer
Pflegefamilie lebenden Kind ganz besonders hervorgehoben.

Dies ist im Zusammenhang zu sehen mit der Entscheidung des EuGHMR
(74969/01) zu Gorgulu vom 26.02.2004, in deren Folge sich in den letzten
Jahren in einem Teil der Rechtsprechung eher elternzentrierte Interpreta-
tionen fanden (exemplarisch: BVerfG - vom 28.12.2004 - 1 BvR 2790/04 -;
OLG Hamm, 1 UF 181/04 vom 30. August 2005 - ) und schematische Ubernah-
men und Interpretationen von Positionen des EUuGHMR erfolgten, vor denen
das BVerfG - 2. Senat - wvom 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04 - ausfuhrlich und
nachdricklich - auch unter Bezug auf das Familienrecht - gewarnt hatte,
wobei es sich »um ein in seinen Rechtsfolgen ausbalanciertes Teilsystem
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des innerstaatlichen Rechts handelt, dass verschiedene Grundrechtsposi-
tionen miteinander zum Ausgleich bringen will.« , wdhrend das Verfahren
vor dem EUGHMR »die beteiligten Rechtspositionen und Interessen mogli-
cherweise nicht vollstdndig abbildet.«

Bereits Heilmann (FamRZ 2010, 41) hatte in seiner lesenswerten Anmerkung

zu der mit der Beschwerde angegriffenen Entscheidung des OLG Hamm auf die
verfassungsrechtlichen Bedenken hingewiesen.

Auswirkungen fiir die Praxis

Mit dieser Entscheidung erteilt das BVerfG allen pauschalierenden und
schematischen Betrachtungsweisen eine Absage, insbesondere denjenigen,
die eine Herausnahme und Rickfihrung zu den Herkunftseltern auch unter
Inkautnahme einer erheblichen Schddigung des Kindes bejahen und legt
zugleich die Risikogrenze fest:

.Die Risikogrenze hinsichtlich der Prognose moglicher Beeintrachtigungen
des Kindes ist allerdings auch bei der Entscheidung Uber eine Ruckfuhrung
des Kindes zu seinen Eltern dann Uberschritten, wenn unter Berlcksichti-
gung der Umstdnde des Einzelfalls mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit
nicht auszuschlieBen ist, dass die Trennung des Kindes von seinen Eltern
psychische oder physische Schadigungen nach sich ziehen kann. Ein solches
Risiko ist fur das Kind nicht hinnehmbar.”

Und:

»Ein Verstandnis von § 1632 Abs. 4.BGB, wonach eine Verbleibensanordnung
nur dann ergehen dirfe, wenn von einer mit Sicherheit zu erwartenden Kin-
deswohlschddigung bei Rickkehr des Kindes zu seinen Eltern auszugehen wa-
re, wird der Grundrechtsposition des betroffenen Kindes aus Art. 2 Abs. 1
nicht gerecht.«

Bei der Prifung des Kindeswohls im Lichte des Grundrechtsschutzes des
Kindes sollen »auch einzelne Auslegungsfehler« vermieden werden, womit es
auf eine sehr detaillierte, differenzierte und ausgewogene
Einzelfallprifung des Kindeswohls ankommt, welches in dem Konflikt den
Ausschlag geben muss.

Dies stellt einerseits erhebliche Anforderungen im Einzelfall an den ent-
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sprechenden detaillierten Sachvortrag durch die Anwaltschaft, anderer-
seits gleichzeitig erhebliche Anforderungen bei der Sachaufkldrung an die
Gerichte (§ 26 FamFG).

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts hat sich bereits ausge-
wirkt: In einer neuen Entscheidung des OLG Hamm II- 6 UF 29/10 vom
25.05.2010 wird ausfihrlich auf die Bundesverfassungsentscheidung einge-
gangen.
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