RECHTSPRECHUNGSHINWEISE

Rainer Balloff

Rechtsprechungstibersicht Familienrecht

In diesem Heft werden aktuelle familienrechtlich relevante Entscheidungen zu den
Themen Intersexualitit, Umgangsrecht, Verfahrensbeistand und Kindeswohlgefahr-
dung aufgegriffen:

Zu einzelnen Entscheidungen werden — neben Leitsitzen — auch ausgewihlte Infor-
mationen zum zugrundeliegenden Sachverhalt bzw. zur Entscheidung einer Vorinstanz
gegeben. Zudem werden ausgewihlte Judize auch zusitzlich knapp kommentiert sowie
mit Literaturhinweisen fiir die weitere Einschitzung versehen.

1. Verfassungsrechtlicher Schutz der geschlechtlichen Identitit; Intersexualitit

BVerfG, Beschl. v.10.10.2017 — 1 BvR 2019/16 (BGH, Beschl.v. 22.06.2016, XII ZB
52/15; OLG Celle, Beschl. v.21.01.2015, 17 W 28/14; AG Hannover, Beschl.
v. 13.10.2014, 85 III 105/14)

(BeckRS 2017, 130176)

1. Das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) schiitzt
die geschlechtliche Identitit. Es schiitzt auch die geschlechtliche Identitit derjeni-
gen, die sich dauerhaft weder dem minnlichen noch dem weiblichen Geschlecht
zuordnen lassen.

2. Art.3 Abs.3 Satz1 GG schiitzt auch Menschen, die sich dauerhaft weder dem
minnlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen lassen, vor Diskriminie-
rungen wegen ihres Geschlechts.

3. Personen, die sich dauerhaft weder dem mainnlichen noch dem weiblichen Ge-
schlecht zuordnen lassen, werden in beiden Grundrechten verletzt, wenn das Per-
sonenstandsrecht dazu zwingt, das Geschlecht zu registrieren, aber keinen anderen
positiven Geschlechtseintrag als weiblich oder mannlich zulasst.
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Zum Sachverhalt:

Die beschwerdefiihrende Person wurde bei der Geburt dem weiblichen Geschlecht zu-
geordnet und als Midchen in das Geburtenregister eingetragen. Sie verfiigt tiber einen
atypischen Chromosomensatz (sog. Turner-Syndrom) und fiihlt sich dauerhaft weder
dem weiblichen noch dem minnlichen Geschlecht zugehorig. Sie beantragte die positi-
ve Eintragung der Geschlechtsangabe ,,inter/divers®, hilfsweise ,,divers” in das Gebur-
tenregister. Das zustindige Standesamt lehnte dies ab, weil §§21 Absatz 1 Nummer 3,
22 Absatz IIT PStG eine solche Eintragung nicht zulieffen. Die beschwerdefithrende
Person hilt die Regelungen fiir verfassungswidrig.

Aus den Griinden:

I

1.

a) Nach der Geburt eines Kindes ist nach deutschem Personenstandsrecht im Gebur-
tenregister auch dessen Geschlecht zu beurkunden. Das Kind ist entweder dem weibli-
chen oder dem minnlichen Geschlecht zuzuordnen. Wenn dies nicht moglich ist, wird
das Geschlecht nicht eingetragen. ...

b) § 22 Abs. 3 PStG wurde mit der Reform des Personenstandsrechts im Jahr 2013 ein-
geftihrt. Zuvor hatte es seit 1875 keine gesetzliche Regelung zu Personen gegeben, de-
ren Geschlecht nicht eindeutig weiblich oder mannlich ist. Das Allgemeine Landrecht
fir die preuffischen Staaten von 1794 (ALR) hatte noch Regelungen zur geschlechtli-
chen Einordnung von Zwittern enthalten: ...Mit der Einfithrung der Standesimter und
der Fithrung von Geburtenregistern durch das ,,Gesetz tiber die Beurkundung des Per-
sonenstandes und die Eheschliefung® vom 6. Februar 1875 (RGBI I S.23) war diese
Regelung ersatzlos entfallen. Dadurch entstand eine Regelungslicke, die letztlich bis
zur Reform des Personenstandsrechts im Jahr 2013 fortbestand ...

c) Der Neuregelung in §22 Abs. 3 PStG vorausgegangen sind die Abschliefenden Be-
merkungen des Ausschusses der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form der
Diskriminierung der Frau vom 10. Februar 2009, in denen der Ausschuss die Bundes-
republik Deutschland aufforderte, ... in einen Dialog mit Nichtregierungsorganisa-
tionen von intersexuellen und transsexuellen Menschen einzutreten, um ein besseres
Verstindnis fiir deren Anliegen zu erlangen und wirksame Mafinahmen zum Schutz
threr Menschenrechte zu ergreifen® (CEDAW/C/DEU/ CO/6 Nr. 62).

Im Jahr 2010 erteilten das Bundesministerium fiir Bildung und Forschung und das
Bundesministerium fiir Gesundheit dem Deutschen Ethikrat den Auftrag, im Dialog
mit den von Intersexualitit betroffenen Menschen eine Stellungnahme zur Situation
intergeschlechtlicher Personen in Deutschland zu verfassen. Im Februar 2012 legte der
Deutsche Ethikrat seine Stellungnahme vor: Dort heifit es zusammenfassend (BT-
Drucks 17/9088, S. 59):

»Der Deutsche Ethikrat ist der Auffassung, dass ein nicht zu rechtfertigender Eingriff
in das Personlichkeitsrecht und das Recht auf Gleichbehandlung vorliegt, wenn Men-
schen, die sich aufgrund ihrer korperlichen Konstitution weder dem Geschlecht weib-
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lich noch minnlich zuordnen konnen, rechtlich gezwungen werden, sich im Personen-
standsregister einer dieser Kategorien zuzuordnen.

1. Es sollte geregelt werden, dass bei Personen, deren Geschlecht nicht eindeutig fest-
stellbar ist, neben der Eintragung als ,weiblich“ oder ,,miannlich auch ,anderes“ ge-
wihlt werden kann.

2. Zusitzlich sollte geregelt werden, dass kein Eintrag erfolgen muss, bis die betroffene
Person sich selbst entschieden hat. Der Gesetzgeber sollte ein Hochstalter der betrof-
fenen Person festlegen, bis zu dem sie sich zu entscheiden hat.

3. Es sollte iiber die bestehende Maoglichkeit der Anderung eines Eintrags nach § 47
Absatz 2 PStG hinaus geregelt werden, dass die Betroffenen eine Anderung des Ein-
trags verlangen konnen, wenn sich die bisherige Eintragung als unrichtig herausgestellt
hat.

4. Als Grundlage fir kiinftige Entscheidungen des Gesetzgebers sollten die Zwecke,
die mit der Pflicht zur Eintragung nach derzeitigem Recht verfolgt werden, evaluiert
werden. Es sollte gepriift werden, ob eine Eintragung des Geschlechts im Personen-
standsregister Uiberhaupt noch notwendig ist.“

d) Der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Anderung personenstandsrechtlicher
Vorschriften (Personenstandsrechts-Anderungsgesetz — PStRAndG) vom 25. Mai 2012
griff die Empfehlung des Deutschen Ethikrats nicht auf (BRDrucks 304/12; BT Drucks
17/10489, S.51f.). Der Bundesrat forderte die Bundesregierung mit Stellungnahme
vom 6. Juli 2012 auf, die Empfehlungen des Deutschen Ethikrats zum Thema Interse-
xualitit, die er teile, im Rahmen des Gesetzesentwurfes zu prifen (BTDrucks
17/10489, S. 56). Die Bundesregierung bekundete in ihrer Gegenauflerung, die Proble-
me der Betroffenen und die Stellungnahme des Ethikrats sehr ernst zu nehmen. Eine
Losung der komplexen Probleme insbesondere unter Berticksichtigung medizinischer
Aspekte konne in diesem schon weit fortgeschrittenen Gesetzgebungsverfahren nicht
kurzfristig gefunden werden. Vor einer Neuregelung wiren umfassende Anhdrungen
von Betroffenen und Sachverstindigen durchzufithren. Dabei miisse auch gepriift wer-
den, welche Anderungen in anderen Gesetzen erforderlich wiren (BTDrucks
17/10489, S. 72; BT-Plenarprotokoll 17/219, S.27222). Der Innenausschuss des Bun-
destags empfahl die Aufnahme des heutigen §22 Abs.3 PStG (BTDrucks 17/12192,
S.3, 11). In der zweiten und dritten Beratung wurde der Vorschlag in der Fassung des
Ausschusses einstimmig angenommen (vgl. BT-Plenarprotokoll 17/219, S. 27217 {f.).
Weitergehende Regelungen sollten zunichst weiteren Diskussionen durch die Fachgre-
mien Uberlassen bleiben (vgl. BT-Plenarprotokoll 17/219, S. 27222).

e) Im Koalitionsvertrag fiir die 18. Legislaturperiode vom 27. November 2013 ver-
pflichteten sich die Koalitionsparteien zur Evaluierung und zum Ausbau der zwi-
schenzeitlich erfolgten personenstandsrechtlichen Anderungen fiir intergeschlechtliche
Menschen sowie dazu, ,die besondere Situation von trans- und intersexuellen Men-
schen in den Fokus“ zu nehmen (vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD, 18. Legislaturperiode, S. 105). Zu diesem Zweck wurde im September 2014 eine
interministerielle Arbeitsgruppe ,Intersexualitit/Transsexualitit“ gegrindet, deren
Abschlussbericht im ersten Halbjahr 2017 vorgelegt werden sollte. Das ist bislang
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nicht erfolgt (vgl. Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BTDrucks 18/7310, S. 14).

2....

3. Aus medizinischer Sicht wird an einer allein biniren Geschlechtskonzeption nicht
festgehalten. Die Bundesirztekammer hat im Jahr 2015 auf Empfehlung ihres Wissen-
schaftlichen Beirats die Stellungnahme ,,Versorgung von Kindern, Jugendlichen und
Erwachsenen mit Varianten/Storungen der Geschlechtsentwicklung (Disorders of Sex
Development, DSD)“ abgegeben. Dort heiflt es, Varianten der Geschlechtsentwicklung
stellten eine heterogene Gruppe von Abweichungen der Geschlechtsdeterminierung
oder -differenzierung dar. Unter Varianten der Geschlechtsentwicklung werden ange-
borene Variationen der genetischen, hormonalen, gonadalen und genitalen Anlagen ei-
nes Menschen mit der Folge verstanden, dass das Geschlecht einer Person nicht mehr
eindeutig den biologischen Kategorien ,minnlich’ oder ,weiblich’ entspreche. Eine
Gleichsetzung mit Fehlbildung oder Krankheit sei nicht angemessen (vgl. Bundesarz-
tekammer, Deutsches Arzteblatt vom 30. Januar 2015, S.1 <2>). Die im Jahr 2016 er-
stellte ,Leitlinie der Deutschen Gesellschaft fiir Urologie (DGU) e.V., der Deutschen
Gesellschaft fiir Kinderchirurgie (DGKCH) e.V., der Deutschen Gesellschaft fir Kin-
derendokrinologie und -diabetologie (DGKED) e.V.“ stellt fest, angesichts der biologi-
schen Zusammenhinge und der Erlebniswelt von Menschen mit Varianten der Ge-
schlechtsentwicklung bediirfe es fiir die adiquate psychologisch-medizinische Beglei-
tung oder Behandlung einer Revision des tradierten normativen Menschbildes von
Frau und Mann. Varianten der Geschlechtsentwicklung seien keine Krankheit. ...

In den medizinischen und psycho-sozialen Wissenschaften besteht zudem weitgehend
Einigkeit dariiber, dass sich das Geschlecht nicht allein nach genetisch-anatomisch-
chromosomalen Merkmalen bestimmen oder gar herstellen lisst, sondern von sozialen
und psychischen Faktoren mitbestimmt wird (z.B. Bundesirztekammer, a.a.0., S. 5, 7;
Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 266. Aufl. 2014, Stichwort: Geschlecht; Richter-
Appelt, in: Irrsinnig weiblich — Psychische Krisen im Frauenleben, Aufl. 2016, S. 107
<116>).

4. Die Angaben zur Anzahl der Menschen in Deutschland mit Varianten der Ge-
schlechtsentwicklung variieren je nachdem, welche Erscheinungsformen gezihlt wer-
den. So wird beispielsweise eine Haufigkeit von 1:500 Intersexuellen in der Bevolke-
rung angegeben (Pschyrembel, a.a.O., Stichwort: Intersexualitit), was einer Anzahl
von circa 160.000 Personen in Deutschland entspricht (weitere Zahlenangaben bei
Schmidt am Busch, AGR 2012, S.441 <443>; Bocker/Denk u.a., Pathologie, 5. Aufl.
2012, S. 730; Johow/Voland, APuZ 2012, S.9 <12 f.>; Helms, Brauchen wir ein drittes
Geschlecht?, 2015, S.3 m.w.N.; Bundesirztekammer, a.2.0., S.4; vgl. auch Althoff/
Schabram/Follmar-Otto, Gutachten Geschlechtervielfalt im Recht — Status quo und
Entwicklung von Regelungsmodellen zur Anerkennung und zum Schutz von Ge-
schlechtervielfalt, BMFSF]J (Hrsg.), 2017, S. 18 und Fn. 39).

IL.

1. Unter Vorlage einer Chromosomenanalyse beantragte die beschwerdefiihrende Per-
son die Berichtigung ihres Geburtseintrags beim zustindigen Standesamt dahingehend,
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dass die bisherige Geschlechtsangabe ,weiblich“ gestrichen und die Angabe ,inter/
divers®, hilfsweise nur ,divers®, eingetragen werden solle. ...

Die Standesamtaufsicht wies in ihrer Stellungnahme darauf hin, dass es nicht moglich
sel, ein drittes Geschlecht in das Geburtenregister einzutragen. Der Gesetzgeber habe
sich fiir eine binire Geschlechterordnung entschieden und lediglich die Moglichkeit
geschaffen, gar kein Geschlecht einzutragen. Die Region Hannover schloss sich dieser
Stellungnahme an ...

2. Das Amtsgericht wies den Berichtigungsantrag zurtick,...

3. Das Oberlandesgericht wies die hiergegen gerichtete Beschwerde zurtick. ...

4. Die hiergegen gerichtete Rechtsbeschwerde wies der Bundesgerichtshof zuriick. ....

III. Mit der Verfassungsbeschwerde riigt die beschwerdefiihrende Person eine Verlet-
zung ihres allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art.2 Abs.1 in Verbindung mit
Art.1 Abs.1 GG sowie eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts nach Art. 3
Abs.3 Satz1 GG und einen Verstofl gegen das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3
Abs. 1 GG.

V.

Zum Verfahren haben die Landesregierung des Freistaats Thiiringen, der Deutsche
Ethikrat, die Bundesirztekammer, das Deutsche Institut fiir Menschenrechte e.V., der
Bundesverband der Deutschen Standesbeamtinnen und Standesbeamten e.V. (BDS),
die Deutsche Gesellschaft fiir Sexualforschung e.V. (DGIS), der Berufsverband Deut-
scher Psychologinnen und Psychologen e.V. (BDP), die Deutsche Gesellschaft fiir Psy-
chologie e.V. (DGPs), die Deutsche Gesellschaft fiir Transidentitit und Intersexualitit
e.V. (dgti), der Intersexuelle Menschen e.V., der Lesben- und Schwulenverband in
Deutschland (LSVD) e.V., das Zentralkomitee der deutschen Katholiken (ZdK), das
Studienzentrum der EKD fiir Genderfragen in Kirche und Theologie, die Bundesverei-
nigung Trans* e.V. (BVT*), der Trans-InterQueer e.V. (TrIQ) sowie eigeninitiativ der
Verband fiir lesbische, schwule, bisexuelle, trans*, intersexuelle und queere Menschen
in der Psychologie e.V. (VLSP) sowie der ,freie zusammenschluss von studentInnen-
schaften (fzs) e.V.“ Stellung genommen.

B.

Die zulissige Verfassungsbeschwerde ist begriindet. §21 Abs.1 Nr.3 in Verbindung
mit § 22 Abs. 3 PStG ist insofern verfassungswidrig, als § 21 Abs. 1 Nr. 3 PStG zur per-
sonenstandsrechtlichen Eintragung des Geschlechts zwingt, § 22 Abs. 3 PStG aber Per-
sonen, deren Geschlechtsentwicklung gegentiber einer weiblichen oder minnlichen
Geschlechtsentwicklung Varianten aufweist und die sich selbst dauerhaft weder dem
minnlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen, neben dem Geschlechtsein-
trag ,weiblich“ oder ,minnlich“ keinen weiteren positiven Geschlechtseintrag ermog-
licht. Die mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Entscheidungen beruhen auf
diesen Bestimmungen. Sie verletzen die beschwerdefiihrende Person in ihrem allgemei-
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nen Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs.1 GG) und verstofen gegen
das Verbot der Benachteiligung wegen des Geschlechts (Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG).

I. §21 Abs. 1 Nr.3 in Verbindung mit §22 Abs. 3 PStG verstofit gegen das allgemeine
Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs.1 GG) in seiner Ausprigung als
Schutz der geschlechtlichen Identitit. Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt die
geschlechtliche Identitit auch jener Personen, die weder dem minnlichen noch dem
weiblichen Geschlecht zuzuordnen sind (1). In deren Grundrecht wird eingegriffen,
weil das geltende Personenstandsrecht dazu zwingt, das Geschlecht zu registrieren,
aber keinen anderen Geschlechtseintrag als weiblich oder minnlich zulasst (2). Der
Grundrechtseingriff ist nicht gerechtfertigt (3).

1. Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt die geschlechtliche Identitit der be-
schwerdefiihrenden Person.

a) Art.2 Abs.1 GG gewihrt jedem das Recht auf die freie Entfaltung seiner Person-
lichkeit. Dieses Grundrecht umfasst neben der allgemeinen Handlungsfreiheit das all-
gemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG). Letzteres erginzt
als ,unbenanntes“ Freiheitsrecht die speziellen (,benannten®) Freiheitsrechte, die
ebenfalls konstituierende Elemente der Personlichkeit schiitzen (vgl. BVerfGE 54, 148
<153>). Eine der Aufgaben des allgemeinen Personlichkeitsrechts ist es dabei, Grund-
bedingungen dafiir zu sichern, dass die einzelne Person ihre Individualitit selbstbe-
stimmt entwickeln und wahren kann (vgl. BVerfGE 35, 202 <220>; 79, 256 <268>; 90,
263 <270>; 117, 202 <225>). Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt indessen nur
solche Elemente der Personlichkeitsentfaltung, die — ohne bereits Gegenstand der be-
sonderen Freiheitsgarantien des Grundgesetzes zu sein — diesen in ihrer konstituieren-
den Bedeutung fiir die Personlichkeit nicht nachstehen (vgl. BVerfGE 79, 256 <268>;
99, 185 <193>; 120, 274 <303>; stRspr). Es verbiirgt also nicht Schutz gegen alles, was
die selbstbestimmte Personlichkeitsentwicklung auf irgendeine Weise beeintrichtigen
konnte; ohnehin vermag kein Mensch seine Individualitit unabhingig von dufleren
Gegebenheiten und Zugehorigkeiten zu entwickeln. Der liickenschlieffende Schutz des
allgemeinen Personlichkeitsrechts greift aber dann, wenn die selbstbestimmte Ent-
wicklung und Wahrung der Personlichkeit spezifisch gefihrdet ist (BVerfGE 141, 186
<201f. Rn. 325).

b) Das allgemeine Personlichkeitsrecht schtitzt danach auch die geschlechtliche Identi-
tat (vgl. BVerfGE 115, 1 <14ff.>; 116, 243 <259{f.>; 121, 175 <190ff.>; 128, 109
<123 {f.>), die regelmiflig ein konstituierender Aspekt der eigenen Personlichkeit ist.
Der Zuordnung zu einem Geschlecht kommt fiir die individuelle Identitit unter den
gegebenen Bedingungen herausragende Bedeutung zu; sie nimmt typischerweise eine
Schlisselposition sowohl im Selbstverstindnis einer Person als auch dabei ein, wie die
betroffene Person von anderen wahrgenommen wird.

Geschiitzt ist auch die geschlechtliche Identitit jener Personen, die weder dem mannli-
chen noch dem weiblichen Geschlecht zuzuordnen sind. Diese Personen kdnnten ihre
Personlichkeit moglicherweise ungehinderter entfalten, wenn der geschlechtlichen Zu-
ordnung generell geringere Bedeutung zukime. Doch ist unter den gegebenen Bedin-
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gungen die geschlechtliche Zuordnung ein besonders relevanter Aspekt der fremden
Wahrnehmung wie auch des eigenen Verstindnisses der Personlichkeit. Auch die be-
schwerdefiihrende Person betont die praktische Bedeutung der geschlechtlichen Zu-
ordnung und macht geltend, dass die geschlechtliche Identitit unter diesen Umstinden
konstitutiver Bestandteil ihrer Personlichkeit sei.

2. Die durch § 21 Abs. 1 Nr. 3 in Verbindung mit § 22 Abs. 3 PStG getroffene Regelung
greift in das allgemeine Personlichkeitsrecht in seiner Auspriagung als Schutz der ge-
schlechtlichen Identitit ein (a) und gefihrdet spezifisch die Entwicklung und Wahrung
der Personlichkeit der beschwerdefiihrenden Person in ihrer geschlechtlichen Identitit
(b).

a) Die mittelbar angegriffenen Regelungen greifen in das allgemeine Personlichkeits-
recht in seiner Auspragung als Schutz der geschlechtlichen Identitit ein. Das Perso-
nenstandsrecht zwingt dazu, das Geschlecht zu registrieren, ermoglicht der beschwer-
defihrenden Person, deren Geschlechtsentwicklung gegentiber einer weiblichen oder
minnlichen Geschlechtsentwicklung Varianten aufweist und die sich selbst dauerhaft
weder dem minnlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuordnet, aber keinen perso-
nenstandsrechtlichen Geschlechtseintrag, der ihrer Geschlechtsidentitit entspriche
(vgl. zum Eingriffscharakter bereits BVerfGE 49, 286 <298>; 60, 123 <132 ff.>; 116,
243 <259 ff.>; 121, 175 <190 ff.>; 128, 109 <124>). Nach §21 Abs. 1 Nr. 3 PStG ist das
Geschlecht einer Person im Geburtenregister personenstandsrechtlich zu beurkunden.
Als positive Eintragungsmoglichkeiten stehen dafiir nur das Geschlecht ,weiblich®
und das Geschlecht ,minnlich®, nicht aber eine weitere Moglichkeit des Geschlechts-
eintrags zur Verfligung. Dies folgt aus §22 Abs.3 PStG (,Fehlende Angaben®), wo-
nach der Personenstandsfall ohne Angabe in das Geburtenregister einzutragen ist,
wenn das Kind weder dem weiblichen noch dem minnlichen Geschlecht zugeordnet
werden kann. Eine positive Eintragung in das Geburtenregister kann nicht erfolgen.
Infolgedessen muss die beschwerdefithrende Person einen Eintrag hinnehmen, der
ihrer grundrechtlich geschiitzten geschlechtlichen Identitit nicht entspricht.

Zwar hat sie nach §22 Abs.3 PStG die Moglichkeit der Streichung ihres weiblichen
Geschlechtseintrags im Geburtenregister. Das beseitigt den Grundrechtseingriff jedoch
nicht: Die beschwerdefithrende Person wire nicht nur durch die fehlerhafte Zuord-
nung als Frau, sondern im Rahmen der derzeitigen Rechtslage auch durch die Wahl der
gesetzlichen Variante ,fehlende Angabe“ (§22 Abs.3 PStG) in ihrer geschlechtlichen
Identitit beeintrichtigt. Durch den offenen Geschlechtseintrag wiirde nicht abgebildet,
dass sie sich zwar nicht als Mann oder als Frau, aber auch nicht als geschlechtslos be-
greift, und nach eigenem Empfinden ein Geschlecht jenseits von mannlich oder weib-
lich hat. Die ,fehlende Angabe“ belisst es bei dem allein biniren Grundmuster der
Geschlechtszugehorigkeit und ruft den Eindruck hervor, dass die rechtliche Anerken-
nung einer weiteren Geschlechtsidentitit nicht in Betracht kommt ... Der Eintrag
bleibt aus ihrer Sicht unzutreffend, weil eine blofle Loschung eines biniren Ge-
schlechtseintrags den Eindruck fehlender Geschlechtlichkeit erweckt (vgl. Althoff/
Scha-bram/Follmar-Otto, a.a.0., S.24, 44; vgl. auch Voneky/Wilms, Stellungnahme
zur Situation von Menschen mit Intersexualitit in Deutschland im Deutschen Ethikrat,
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2011, S.3; Sieberichs, FamRZ 2013, S.1180 <1181>; Gossl, NZFam 2016, 1122
<1123>).

b) Verlangt das Personenstandsrecht einen Geschlechtseintrag, verwehrt es einer Per-
son aber zugleich die personenstandsrechtliche Anerkennung ihrer geschlechtlichen
Identitit, ist die selbstbestimmte Entwicklung und Wahrung der Personlichkeit dieser
Person spezifisch gefahrdet:

aa) Unter den gegebenen Umstinden hat die personenstandsrechtliche Anerkennung
des Geschlechts Identitit stiftende und ausdriickende Wirkung. Der Personenstand ist
keine Marginalie, sondern ist nach dem Gesetz die ,Stellung einer Person innerhalb
der Rechtsordnung” (§ 1 Abs. 1 Satz 1 PStG). ...

Spezifische Bedeutung fir die geschlechtliche Identitit erlangt der personenstands-
rechtliche Fintrag fiir sich genommen zwar nur, weil das Personenstandsrecht iiber-
haupt die Angabe der Geschlechtszugehorigkeit verlangt. Tite es dies nicht, gefahrdete
es auch die Entwicklung und Wahrung der Personlichkeit nicht spezifisch, wenn die
konkrete Geschlechtszugehorigkeit einer Person keinen personenstandsrechtlichen
Niederschlag fande. Es handelte sich dann beim Geschlecht um keine Grofle von per-
sonenstandsrechtlicher Relevanz. Ein von der konkreten Rechtslage losgeloster An-
spruch auf personenstandsrechtliche Anerkennung beliebiger Identititsmerkmale er-
gibt sich aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht nicht.

Nach § 21 Abs. 1 Nr. 3 PStG umfasst der Personenstand indessen derzeit auch das Ge-
schlecht. An einer Registrierung des Geschlechts als personenstandsrechtlichem Ord-
nungsmerkmal hat der Gesetzgeber trotz mehrfacher Reformen des Personenstands-
rechts festgehalten. Misst der Gesetzgeber dem Geschlecht so tiber das Personen-
standsrecht erhebliche Bedeutung fiir die Beschreibung einer Person und ihrer Rechts-
stellung bei, hat die personenstandsrechtliche Anerkennung der konkreten Ge-
schlechtszugehorigkeit bereits fir sich genommen eine Identitit stiftende und ausdri-
ckende Wirkung, ohne dass es noch darauf ankime, welche materiell-rechtlichen Kon-
sequenzen der Personenstandseintrag auflerhalb des Personenstandsrechts hat (vgl. zur
eigenstandigen Grundrechtsrelevanz des Registereintrags fiir den Fall von Transsexua-
litit bereits BVerfGE 49, 286 <297 {.>; s. auch zur Namensfithrung BVerfGE 104, 373
<385>; 109, 256 <266>; 115, 1 <14>). Findet unter diesen Voraussetzungen die ge-
schlechtliche Identitit einer Person personenstandsrechtlich keine Anerkennung, ge-
fihrdet dies die selbstbestimmte Entwicklung und Wahrung der Personlichkeit spezi-
fisch.

bb) Insbesondere erschwert das personenstandsrechtliche Erfordernis des Geschlechts-
eintrags in Kombination mit den begrenzten Eintragungsmoglichkeiten den Betroffe-
nen, sich in der Offentlichkeit als die Person zu bewegen und von anderen als die Per-
son gesehen zu werden, die sie in geschlechtlicher Hinsicht sind. Die Art und Weise,
wie eine Person dargestellt und in der Offentlichkeit und durch andere wahrgenom-
men wird, ist aber fur die Moglichkeiten freier Entfaltung der Personlichkeit von Be-
deutung und kann spezifische Gefihrdungen begriinden (vgl. BVerfGE 99, 185 <193>;
114, 339 <346>; 119, 1 <24>; Kube, in: Isensee/Kirchhof, HStR VII, 3. Aufl. 2009,
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§ 148 Rn. 29, 43 ff., insbes. Rn. 46; Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art.2 Rn. 166 ff.
[Sept. 2016]; Dreier, in: Dreier, GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art.2 I Rn. 72 ff.).

3. Der Eingriff ist nicht gerechtfertigt. Die den Gerichtsentscheidungen zugrunde lie-
gende gesetzliche Regelung ist verfassungswidrig, weil der Zwang zum personen-
standsrechtlichen Geschlechtseintrag in Kombination mit der Versagung einer weite-
ren positiven Eintragungsmoglichkeit jenseits von ,weiblich“ oder ,,minnlich® von
keinem legitimen Zweck getragen ist, den zu erreichen die Regelung geeignet, erforder-
lich und angemessen wire.

a) Das Grundgesetz gebietet nicht, den Personenstand hinsichtlich des Geschlechts
ausschliefllich binir zu regeln. Es zwingt weder dazu, das Geschlecht als Teil des Per-
sonenstandes zu normieren, noch steht es der personenstandsrechtlichen Anerkennung
einer weiteren geschlechtlichen Identitit jenseits des weiblichen und minnlichen Ge-
schlechts entgegen. Zwar spricht Art.3 Abs.2 Satz 1 GG von ,Minnern“ und ,Frau-
en“. Eine abschlieflende begriffliche Festlegung des Geschlechts allein auf Manner und
Frauen ergibt sich daraus jedoch nicht. Aus dem Gleichberechtigungsgebot des Art. 3
Abs.2 GG folgt, dass bestehende gesellschaftliche Nachteile zwischen Minnern und
Frauen beseitigt werden sollen. Stofirichtung der Norm ist es vor allem, geschlechtsbe-
zogene Diskriminierung zu Lasten von Frauen zu beseitigen ... nicht jedoch, eine ge-
schlechtliche Zuordnung im Personenstandsrecht festzuschreiben oder eine weitere
Geschlechtskategorie jenseits von ,,miannlich® und ,weiblich“ auszuschliefen. Soweit
das Bundesverfassungsgericht frither formuliert hat, unsere Rechtsordnung und unser
soziales Leben gingen von dem Prinzip aus, dass jeder Mensch entweder ,minnlichen®
oder ,weiblichen“ Geschlechts sei (vgl. BVerfGE 49, 286 <298>), handelte es sich
schon damals nicht um die Feststellung, eine Geschlechterbinaritit sei von Verfassungs
wegen vorgegeben, sondern um eine blofle Beschreibung des zum damaligen Zeitpunkt
vorherrschenden gesellschaftlichen und rechtlichen Verstindnisses der Geschlechtszu-
gehorigkeit.

b) Dass §22 Abs. 3 PStG keine dritte Moglichkeit bietet, ein Geschlecht positiv in das
Geburtenregister eintragen zu lassen, lasst sich nicht mit Belangen Dritter rechtferti-
gen.

¢) Dass keine Moglichkeit besteht, ein weiteres Geschlecht eintragen zu lassen, ist auch
nicht deshalb gerechtfertigt, weil mit der Einfihrung einer dritten positiven Eintra-
gungsmoglichkeit in einer Ubergangszeit ein biirokratischer und finanzieller Aufwand
verbunden sein kann. ... Gegeniiber der Grundrechtsbeeintrichtigung, die es bedeutet,
in der eigenen geschlechtlichen Identitit durch das Recht ignoriert zu werden, wire
der durch die Ermoglichung einer einheitlichen dritten Bezeichnung verursachte
Mehraufwand aber hinzunehmen. ... Davon abgesehen steht es dem Gesetzgeber frei,
in personenstandsrechtlichen Angelegenheiten ganz auf den Geschlechtseintrag zu ver-
zichten.

d) Ordnungsinteressen des Staates vermogen die Verwehrung einer weiteren einheitli-
chen positiven FEintragungsmoglichkeit ebenfalls nicht zu rechtfertigen. Sofern die
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rechtliche Identifikation von Personen de lege lata anhand ihres Geschlechts erfolgt
und einzelne rechtliche Pflichten und Anspriiche nach geltendem Recht anhand des
Geschlechts zugeordnet sind, trigt die personenstandsrechtliche Registrierung des Ge-
schlechts zwar dazu bei, dass diese Identifikation und Zuordnung sicher und eindeutig
erfolgen kann (vgl. BVerfGE 128, 109 <1291{.>). Das rechtfertigt es jedoch nicht, dass
nach §22 Abs.3 PStG kein anderes Geschlecht als das mannliche oder das weibliche
im Personenstandsregister eingetragen werden kann.

Durch die Ermoglichung des positiven Eintrags eines weiteren Geschlechts unter einer
einheitlichen dritten Bezeichnung (vgl. zu Vorschligen z.B. die Stellungnahme des
Deutschen Ethikrats, BTDrucks 17/9088, S. 59) entstehen keine Zuordnungsprobleme,
die sich nach geltendem Recht nicht ohnehin schon stellen. Unklarheiten konnten auf-
treten, wenn eine Regelung auflerhalb des Personenstandsrechts an das Geschlecht an-
kntipft und voraussetzt, dass die Person entweder weiblichen oder minnlichen Ge-
schlechts ist. Wie eine Person zu behandeln wire, die einem weiteren Geschlecht zuge-
ordnet ist, wire dann in der Tat unklar. Diese Schwierigkeit besteht jedoch bereits nach
geltendem Recht in gleicher Weise, wenn der Geschlechtseintrag nach §22 Abs. 3 PStG
offenbleibt. ...

Auch die Dauerhaftigkeit des Personenstands wird durch die Option eines weiteren
Geschlechtseintrags nicht beeintrichtigt, weil mit der bloflen Schaffung einer weiteren
Eintragungsmoglichkeit zum Geschlecht keine Aussage zu den Voraussetzungen des
Wechsels des Personenstands getroffen ist.

IL.

Soweit § 21 Abs. 1 Nr. 3 in Verbindung mit §22 Abs. 3 PStG die Eintragung eines Ge-
schlechts jenseits der Kategorien ,minnlich und ,weiblich“ ausschliefen, verstofit
dies auch gegen das besondere Diskriminierungsverbot des Art.3 Abs.3 Satz1 GG.
Die mittelbar angegriffenen Regelungen benachteiligen Menschen, die nicht mannli-
chen oder weiblichen Geschlechts sind und sich selbst dauerhaft einem weiteren Ge-
schlecht zuordnen (1). Art.3 Abs.3 Satz 1 GG schiitzt nicht nur Manner und Frauen,
sondern auch Menschen, die sich diesen beiden Kategorien in ihrer geschlechtlichen
Identitit nicht zuordnen, vor Diskriminierungen wegen ihres Geschlechts (2). Die Be-
nachteiligung ist nicht gerechtfertigt (3).

C.

L. Die Verfassungswidrigkeit einer mit der Verfassungsbeschwerde mittelbar angegrif-
fenen gesetzlichen Vorschrift fithrt in der Regel zu ihrer Nichtigkeit (§ 95 Abs. 3 Satz 2
BVerfGG). Hier kommt jedoch nur eine Unvereinbarkeitserklirung in Betracht, weil
dem Gesetzgeber mehrere Moglichkeiten zur Verfligung stehen, die Benachteiligung
der Betroffenen zu beseitigen (vgl. BVerfGE 133, 59 <99 Rn. 106>; stRspr). So konnte
der Gesetzgeber auf einen personenstandsrechtlichen Geschlechtseintrag generell ver-
zichten. Er kann aber stattdessen auch fiir die betroffenen Personen — zusitzlich zu der
bestehenden Option keinen Geschlechtseintrag vorzunehmen (§22 Abs. 3 PStG) — die
Moglichkeit schaffen, eine einheitliche positive Bezeichnung eines Geschlechts zu
wihlen, das nicht minnlich oder weiblich ist. Die Option eines weiteren Geschlechts-
eintrags ldsst sich gesetzlich auf unterschiedliche Weise ausgestalten. Insbesondere ist
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der Gesetzgeber nicht auf die Wahl einer der von der antragstellenden Person im fach-
gerichtlichen Verfahren verfolgten Bezeichnungen beschrinkt.

II. Gerichte und Verwaltungsbehdrden diirfen die Normen im Umfang der festgestell-
ten Unvereinbarkeit nicht mehr anwenden. Der Gesetzgeber muss bis zum 31. De-
zember 2018 eine Neuregelung treffen. Verfahren, in denen eine Person mit Varianten
der Geschlechtsentwicklung, die sich zudem selbst dauerhaft weder dem minnlichen
noch dem weiblichen Geschlecht zuordnet, die Eintragung einer anderen Geschlechts-
bezeichnung als minnlich oder weiblich begehrt, sind bis zu einer Neuregelung auszu-
setzen.

Anmerkung der Redaktion:

Diese vom BVerfG, nach Einholung einer sehr grofien Zahl von Stellungnahmen recht
umfassend begriindeter Entscheidung hat eine enorme Resonanz erfabren (vgl. z.B.
FamRZ 2017, S. 2046 mit Anm. von Prof. Dr. Helms; NZFam 2017, S. 1141 mit Anm.
von Dr. Frie; NJW 2017, S. 3643, mit Anm. von Dr. Géssl). Die daraus resultierenden
kiinftigen Anderungen im Personenstandsgesetz sind angesichts der eigentlich iiblichen
und selbstverstindlichen, aber dennoch immer wieder neu zu fordernden rechtlichen
Gleichstellung von Menschen, die anders sind als andere, lingst iiberfillig (vgl. hierzu
auch Balloff, R. (2017). Intersexualitit. Rechtspsychologie, 3 (3), S. 324-331). Kurz vor
diesem Beschluss des BVerfG mit deutlichen Schutzwirkungen fiir transsexuelle Perso-
nen hatte das OLG Dresden (Beschluss vom 2.6.2017 — UF 308/17 = FamRZ 2018,
65(1), 32-35) entschieden, dass ein einstweiliger Entzug des Sorgerechts gerechtfertigt
ist, wenn die allein sorgeberechtigte Mutter bei ibrer im Jahr 2001 geborenen Tochter
eine gegengeschlechtliche Hormontherapie einleiten will, bevor iiber den bereits gestell-
ten Antrag auf Geschlechtsumwandlung des Kindes nach dem Transsexuellengesetz
(§§ 1, 8 TSG) entschieden ist. Das OLG Dresden ging dabei zu Recht davon aus, dass
im Rabhmen der Folgenabwigung die mit einer einstweiligen AO verbundenen Nach-
teile weniger schwer wiegen als die mit einem Ausbleiben der einstweiligen AO ver-
bundenen Nachreile. Bereits kurze Zeit spiter hat der Sichsische Verfassungsgerichtshof
mit einer Entscheidung vom 28.7.2017 (Vf. 99-1V-17 (HS)) die Eilantrige der Mutter
und des Kindes als unzulissig verworfen.

2. Vaterschaft, Abstammungsuntersuchung, Abstammungsbegutachtung, Umgang

OLG Oldenburg, Beschl. v. 14.02.2017 - 13 WF 14/17; (AG Emden, 16 F 114/16)
(BeckRS 2017, 103855)

1. Im Verfahren nach § 1686a BGB ist die Klirung der biologische Vaterschaft vor der
Frage, ob der Umgang dem Kindeswohl dient, dann verhiltnismaflig, wenn sowohl
die Vaterschaft als auch die Kindeswohldienlichkeit bestritten werden, das Kind
vom Verfahrensgegenstand keine Kenntnis hat und zu beftrchten ist, dass eine Be-
weisaufnahme zur Frage des Kindeswohls eine deutlich grofiere Belastung des Fa-
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milienlebens der Antragsgegner und des Kindes darstellt als die Duldung einer Ab-
stammungsuntersuchung.

Zum Sachverhalt:

Der Antragsteller begehrt auf Grundlage von §1686a Abs.1 Nr. 1 BGB Umgang mit
dem wihrend der - weiterhin bestehenden - Ehe der Beteiligten zu 2. und 3. geborenen
Kind ..., geb. ... 2015. Er hat eine eidesstattliche Versicherung dahingehend vorgelegt,
der Beteiligten zu 2 wihrend der Empfingniszeit beigewohnt zu haben und trigt vor,
auch in der Vergangenheit ernsthaftes Interesse an dem Kind gezeigt zu haben.

Die Beteiligten zu 2. und 3. als Antragsgegner bestreiten die biologische Vaterschaft
sowie das Interesse des Antragstellers an [X]... und tragen vor, der Antragsteller habe
im Jahre 2014 nur wenige Wochen im Hause der Antragsgegnerin gelebt. Auch sei es
im Januar 2015 zu einem titlichen Ubergriff des Antragstellers auf die Antragsgegnerin
gekommen, in dessen Verlauf dieser sich gewaltsam Zutritt zu ihrer Wohnung ver-
schafft und ihren Freund zusammengeschlagen habe. [X] sei in ihre Ehe hineingeboren
worden und erlebe in ihrer Familie ein geborgenes, firsorgliches Aufwachsen. Einen
Kontakt zum Antragsteller lehnen beide Antragsgegner auch in Bezug aufgrund seines
vorgetragenen Verhaltens ab.

Mit Beweisbeschluss vom 12. Juli 2016 hat das Amtsgericht die Einholung eines DNA
Abstammungsgutachtens iiber die Abstammung des Kindes ... unter Einbeziehung des
Kindes, des Antragstellers sowie der Antragsgegnerin angeordnet. Nach durch Schrift-
satz vom 27. Juli 2016 angekiindigter Weigerung der Antragsgegnerin, an der Erstel-
lung des Gutachtens mitzuwirken, hat das Amtsgericht nach entsprechendem Hinweis
durch Beschluss vom 04. August 2016 die Vorfithrung der Antragsgegnerin sowie des
Kindes durch den zustindigen Gerichtsvollzieher zwecks Entnahme von Wangen-
schleimhautabstrichen durch das Gesundheitsamt angeordnet. Diesen Beschluss hat
das Amtsgericht am 09. September 2016 in Hinblick auf einen zwischenzeitlich gestell-
ten Antrag der Antragsgegnerin auf Erlass einer Zwischenentscheidung ...aufgehoben.
Durch Beschluss vom 20. Dezember 2016 hat das Amtsgericht im vorgenannten Zwi-
schenverfahren festgestellt, dass die Weigerung der Antragsgegnerin zur Mitwirkung
an der Abstammungsbegutachtung fiir das Kind ... zum gegenwirtigen Zeitpunkt
rechtmifig ist. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, der Umgang des
Antragstellers diene, selbst wenn er ernsthaftes Interesse an dem Kind gezeigt habe, ge-
genwartig nicht dessen Wohl.

Hiergegen wendet sich der Antragsteller mit seiner nach §§167a Abs. 3, 178 Abs.2
Satz 1 FamFG, 387 Abs. 3 ZPO statthaften und auch im Ubrigen zulissigen sofortigen
Beschwerde.

Aus den Griinden:

Gemif} § 167a Abs. 2 FamFG hat jede Person, soweit es in einem Verfahren betreffend
das Umgangs- oder Auskunftsrecht nach § 1686a BGB zur Klirung der leiblichen Va-
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terschaft erforderlich ist, Untersuchungen, insbesondere die Entnahme von Blutpro-
ben, zu dulden, es sei denn, dass ihr die Untersuchung nicht zugemutet werden kann.

Dass [X]... vor einer Entscheidung tiber ein Umgangsrecht des Antragstellers nach
§ 1686a Abs. 1 Nr. 1 BGB zwingend angehort werden miisse, die fiir die Sinnhaftigkeit
einer derartigen Anhorung erforderliche Aufklirung tiber eine mogliche biologische
Vaterschaft des Antragstellers aber erst zu ,gegebener Zeit durch einen Dritten“ erfol-
gen konne, ergibt sich weder aus den hier einschligigen Grundrechten der Beteiligten,
insbesondere aus Art. 6 Abs.1 GG, noch aus §1686a Abs.1 Nr.1 BGB oder §167a
FamFG und auch nicht aus den vom Bundesgerichthof im Urteil vom 05. Oktober
2016 (XII ZB 280/15, FamRZ 2016, 2082-2087) formulierten Grundsitzen. ...

[X] ist ... erst eineinhalb Jahre alt. Insofern ist bereits zweifelhaft, ob ihre personliche
Anhorung zum jetzigen Zeitpunkt i. S.v. § 159 Abs.2 FamFG angezeigt ist. Hiervon
geht auch das Amtsgericht zutreffend aus. Die vom Amtsgericht beabsichtigte Verfah-
rensweise bedeutet aber im Ergebnis, die von thm vor der Anhorung fir erforderlich
gehaltene Aufklirung des Kindes [X]... Uber eine mogliche biologische Vaterschaft des
Antragstellers und damit auch die Entscheidung iiber den Antrag des Antragstellers
auf einen noch ungewissen und von vielen Unwigbarkeiten abhingigen spateren Zeit-
punkt ,frithestens im Vorschulalter” zu verschieben. Dies liefle jedoch ein eventuelles
Umgangsrecht des Antragstellers zumindest fiir die Zeit vor einer Anhdrung des Kin-
des, d. h. in den fiir den Aufbau einer Beziehung entscheidenden ersten Lebensjahren,
faktisch leerlaufen.

Fir die Entscheidung Uber die Rechtmafligkeit der Weigerung der Antragsgegnerin ist
eine Abwigung unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der Verhiltnismifligkeit er-
forderlich. Der durch Art. 6 Abs. 1 GG gewihrte Schutz der bestehenden Familie und
des Familienlebens findet eine verfassungsimmanente Schranke im verfassungsrechtlich
grundsitzlich anzuerkennenden Wunsch des leiblichen Vaters nach Umgang und nach
Auskunft tiber das Kind.

In gesetzlicher Konkretisierung dieser verfassungsimmanenten Schranke ermichtigt
§ 167a FamFG die Gerichte zur Anordnung einer Abstammungsuntersuchung, sofern
dies in Verfahren, die das Umgangs- und Auskunftsrecht des leiblichen Vaters nach
§ 1686a BGB betreffen, zur Klirung der leiblichen Vaterschaft erforderlich ist (vgl.
BVerfG FamRZ 2015, 119-121).

3. Umgangsrecht, Dauer bei einem Kleinkind

OLG Koblenz, Beschl. v. 22.06.2017 - 13 UF 269/17 (AG Neuwied, 17 F 278/16)
(juris; FamRZ 2017, 1844)

1. Bei einem Kleinkind entspricht ein Umgang mit dem nichtbetreuenden Elternteil
an einem Tag pro Woche in der Regel dem Kindeswohl.
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2. Es ist nicht zu beanstanden, wenn der Vater, der regelmiflig mit dem Kind erst
dann Kontakte hatte, als es ein Jahr alt war, das Kind jede Woche an einem Tag von
11 bis 17 Uhr sieht (sechs Stunden).

3. Die konkrete Dauer des Umgangs hat auch die Schlafgewohnheiten des Kindes zu
berticksichtigen, damit dem Umgangsberechtigten noch geniigend Zeit bleibt, sich
mit dem Kind zu beschiftigen.

(Leitsatz der Redaktion)

Weiterer Hinweis der Redaktion:

Siehe zu dieser Frage auch: Balloff, R. & Vogel, H. (2017). Alter und Entwicklung des
Kindes sowie Ausgestaltung des Umgangs. forum familienrecht, 21, (3), 98-106.

4. Ordnungsmittel bei Kontaktaufnabhme aufSerbalb der Umgangsregelung

OLG Frankfurt, Beschl. v. 13.9.2017 - 5 WF 63/16 (AG Wiesbaden, 536 F 267/15)
(juris; BeckRS 2017, 124990)

Ist in einer gerichtlichen Umgangsregelung ein Kontaktaufnahmeverbot zu dem Kind
auflerhalb der dort geregelten Umgangszeiten nicht enthalten, so konnen etwaige Kon-
taktaufnahmen des ansonsten Umgangsberechtigten nicht nach §89 FamFG mit Ord-
nungsmitteln sanktioniert werden.

(Leitsatz der Redaktion)

Aus den Griinden:

Die Umgangsregelung im Vergleich der Beteiligten vom 05.02.2015 ist - so sie denn
auch eine Kontaktaufnahme-, Niherungs- und Umgangsverbot auferhalb der geregel-
ten Umgangszeiten beinhalten sollte, nicht hinreichend bestimmt und damit nicht mit
Ordnungsmitteln nach § 89 FamFG vollstreckbar.

Zwar hat das Kammergericht in seiner Entscheidung vom 13.02.2015 die Auffassung
vertreten, dass eine gerichtliche Umgangsregelung, mit der der Umgang positiv gere-
gelt wird stets auch das konkludente Gebot an den Umgangsberechtigten enthalte, sich
auflerhalb der festgelegten Umgangszeiten eines Kontaktes zum Kind zu enthalten;
diese Verpflichtung sei mit Ordnungsmitteln durchsetzbar (KG FamRZ 2015, 940 ff).
Entgegen dieser Auffassung geht das OLG Frankfurt (FamRZ 2017, 744 {) davon aus,
dass ein derartiges konkludentes Gebot an den Umgangsberechtigten, sich auflerhalb
der festgelegten Umgangszeiten eines Kontaktes zum Kind zu enthalten regelmiflig
nicht angenommen werden kann.

Der Umstand, dass in Umgangsregelungen bzw. Vergleichen jeweils ausdriicklich und
konkret Umgangszeiten geregelt sind, lasst nicht den Schluss darauf zu, dass hiermit
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generell ein Verbot der Kontaktaufnahme auflerhalb der Umgangszeiten mit geregelt
sein soll....

Soll dem Umgangsberechtigten die Kontaktaufnahme bzw. Niherung auflerhalb der
geregelten Zeiten untersagt werden, so wire diese Untersagung ausdriicklich in die
entsprechende Umgangsregelung bzw. Umgangsvereinbarung aufzunehmen. Die Auf-
nahme einer ausdriicklichen Unterlassungsanordnung im Sinne eines Umgangs — bzw.
Kontaktaufnahmeverbotes ist, wenn sie vollstreckbar sein soll, im Hinblick auf das in
Art. GG Artikel 103 Abs. GG Artikel 103 Absatz 2 GG verfassungsrechtlich normier-
te Bestimmtheitsgebot erforderlich....

Eine gerichtliche Regelung, die die Kontaktaufnahme auflerhalb der angeordneten
Umgangszeiten zum Kind beinhalten soll, muss auch deshalb eine ausdriickliche Be-
stimmung enthalten, denn dadurch wird in die Elternrechte des nicht betreuenden El-
ternteils durch das Verbot der Kontaktaufnahme auflerhalb der Umgangsregelung in-
tensiv eingegriffen. Besuche von Veranstaltungen, an denen das Kind ebenfalls zugegen
ist oder Sportveranstaltungen, in denen das Kind Sport treibt, konnten vom nicht be-
treuenden Elternteil ansonsten nicht mehr wahrgenommen werden. Soll diese (erhebli-
che) Folge mit der Vereinbarung bzw. mit der gerichtlichen Umgangsregelung verbun-
den sein, so muss entsprechend der hochstrichterlichen Rechtsprechung zur Bestimmt-
heit des gemiaf} § 89 Absatz 2 FamFG erforderlichen Hinweises auf die Folgen einer
Zuwiderhandlung gegen eine Umgangsverpflichtung aus einem Vollstreckungstitel,
dies ausdriicklich geregelt sein.

5. Sorgerechtsentzug, milderes Mittel

OLG Frankfurt, Beschl. v. 23.3.2017, 4 UF 3/17; (AG Gelnhausen, 61 F 178/16)
(BeckRS 2017, 123029)

Wird eine gerichtliche Umgangsregelung nur konfliktbeladen umgesetzt, kommt ein
Teilentzug der Alleinsorge des betreuenden Elternteils frihestens dann in Betracht,
wenn mildere Mittel (z.B. Umgangspileger, Umgangsbegleiter) erfolglos blieben, ggf.
Gefahren fiir das Kindeswohl abzuwenden.

Zum Sachverhalt:

Die Eltern verbindet ein am 16.4.2015 zu Az. 61 F 246/ UG des Familiengerichts ge-
schlossener und von diesem mit Beschluss vom 29.6.2015 gebilligter Vergleich, wonach
dem Vater der Umgang mit dem Kind ab 16.5.2015 samstags in der Zeit von 14:30 Uhr
bis 18:30 Uhr zusteht.

Im Folgenden gab es Probleme bei der Umsetzung dieser Vereinbarung, insb. wenn die
Beteiligten ohne Einschaltung Dritter bei der Ubergabe des Kindes aufeinandertreffen
mussten. Eine Vollstreckung der Vereinbarung scheiterte zunichst an der Herbeifiih-
rung der allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzung, ...

RPsych 4. Jg. 1/2018


https://doi.org/10.5771/2365-1083-2018-1-85

100 Rainer Balloff - Rechtsprechungsiibersicht Familienrecht

Das Familiengericht nahm dies letztlich zum Anlass, mit Beschluss ... im Wege einst-
weiliger Anordnung der Mutter teilweise das Sorgerecht zu entziehen, insofern Ergin-
zungspflegschaft einzurichten und die auch hier beteiligte Pflegerin auszuwihlen. Die
dagegen gerichtete Beschwerde, ...erledigte sich durch den hier angegriffenen Be-
schluss des Familiengerichts in der Hauptsache,

Hintergrund ist, dass das Familiengericht nicht nur das benannte einstweilige Anord-
nungs-, sondern auch ein sorgerechtlicher Hauptsacheverfahren einleitete, in dem es
nach personlicher Anhorung der Eltern am 3.3.2016 und 10.11.2016 sowie Einholung
eines schriftlichen Sachverstindigengutachtens, auf das Bezug genommen wird, der
Mutter mit dem angefochtenen Beschluss das Sorgerecht auch in der Hauptsache in
den Teilbereichen Aufenthaltsbestimmung, Umgangsbestimmung und Antragstellung
nach dem SGB VIII, soweit zur Durchfiihrung des Umgangs des Vaters notig, entzog,
Erginzungspflegschaft einrichtete und die im Rubrum genannte Pflegerin auswahlte.
Nach Zustellung dieser Entscheidung an die Mutter am 5.12.2016 richtet sich hierge-
gen ihre am 29.12.2016 beim Familiengericht eingegangene Beschwerde, mit der sie
eine Authebung des angefochtenen Beschlusses erstrebt. Sie machte geltend, dass regel-
miflig Vater-Tochter-Umginge stattfanden und nach ihrer Vorstellung auch kunftig
samstags von 10:00 Uhr bis 17:00 Uhr stattfinden sollen.

Mittlerweile hat das Familiengericht ein Verfahren zu (Neu-)Regelung der Vater-Toch-
ter-Umginge eingeleitet....

Die Pflegerin berichtete am 22.1.2017 iiber die von ihr begleiteten Ubergaben des Kin-
des von Mutter zu Vater — und umgekehrt — und dabei beobachtete Probleme...

Aus den Griinden:

2. Die zulissige Beschwerde der Mutter ist begriindet und fihrt zur Abinderung des
familiengerichtlichen Beschlusses vom 10.11.2016, weil eine Gefihrdung des Kindes-
wohls durch sie derzeit nicht in einem Mafle ersichtlich ist, dass sich ein Eingreifen des
Senats nach § 1666 BGB als verhiltnismafig rechtfertigen liefie.

Demgegeniiber ist der — nicht niher begriindete — Antrag des Vaters vom 6.1.2017, ihm
Teile der elterlichen Sorge zu tbertragen, § 1671 Abs. 2 BGB, unbegriindet, da der Se-
nat nicht zu erkennen vermag, dass die Ubertragung der Sorge auf ihn dem Wohl des
Kindes am besten diente.

[der] Antrag des Vaters ...ist deswegen unbegriindet, weil der Vater keinen Sachverhalt
geschildert hat bzw. ein solcher objektiv erkennbar wire, der es rechtfertigte, thm die
elterliche Sorge, namentlich im Bereich der Aufenthaltsbestimmung, zu tibertragen. ...
das knapp drei Jahre alte Kind L. ist in den Haushalt der Mutter gut integriert; Ar-
beitssituation der Mutter und Betreuung des Kindes sind nach den Ausfithrungen des
eingeholten Sachverstindigengutachtens vom 9.8.2016 gut geregelt. Die Lebenssituati-
on der Mutter wird als geordnet beschrieben (S.55). Ausgehend hiervon attestiert der
Sachverstindige, dass das Kind eine enge und positive Bindung an die Mutter hat, auch
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wenn es wahrscheinlich sei, dass die Mutter in Konfliktsituationen Schwierigkeiten ha-
be, das Kind adidquat zu steuern (S. 57). In Bezug auf den Vater fithrt der Sachverstin-
dige aus (S.57), dass sich das Kind auf Kontakte zu ihm freue, die Beziehung zu ihm
emotional positiv besetzt sei und dass sich ,,... eine Bindung von ihr zu ihm entwi-
ckeln kann...“; eine Bindung zum Vater, ,,... d.h. eine Beziehung, in der L. eine grund-
legende Sicherheit und ein Basisvertrauen fir ihr weiteres Leben vermittelt wird ...,
kann aber aufgrund der bisher sehr umgrenzten Kontakte noch nicht angenommen
werden (S.57).

Eine Verinderung des Lebensmittelpunktes des Kindes, wie er mit der vom Vater be-
antragten Sorgetibertragung verbunden wire, fihrte damit unweigerlich zu einem Bin-
dungsabbruch zur Mutter, zumindest aber zu einer erheblichen Bindungslockerung.
Zugleich hat das Kind aber nicht das notige ,,Urvertrauen zum Vater — und kann es
nach dem bisherigen Verlauf der familidren Entwicklung auch gar nicht haben -, als
dass von diesem hieran nahtlos angekniipft werden konnte. In diesem Zusammenhang
ist zwar nicht grundsatzlich ausgeschlossen, dass langfristig eine Erziehung des Kindes
durch den Vater dem Wohl des Kindes am besten entspricht, so dass auch die mit dem
Haushaltswechsel verbundenen Einschrinkungen fiir das Kind hinnehmbar erschie-
nen, allerdings zeigt der Vater im Sinne obiger Ausfihrungen nicht ansatzweise auf,
was er fiir das Kind langfristig besser machen konnte als die Mutter, so dass ein jetziger
Bindungsabbruch hinnehmbar wire. Allein der Hinweis, zeitnah iber gehorigen
Wohnraum zu verftigen und das Kind in den bisherigen Kindergarten bringen zu kon-
nen, genligt nicht. Hier hitte es detaillierter Darlegungen bedurft, dass er willig und in
der Lage ist, schnell eine Bindung zu L. aufbauen zu konnen, die ihr dieses ,,Urver-
trauen® gibt. Auch hitte es umfangreichen Darlegungen bedurft, wie der Vater die mit
dem Abbruch zur Mutter verbundenen Einschrinkungen fiir das Kind aufzufangen
gedenkt. Letztlich hitte es der Darlegungen bedurfte, welche besseren Perspektiven in
personlicher, seelischer und letztlich auch wirtschaftlicher Hinsicht er L. langfristig in
seinem Haushalt bieten konnte.

Im Hinblick hierauf und die Konflikthaftigkeit der Eltern, die zur Ablehnung der ge-
meinsamen Sorge durch das Familiengericht filhrte und die sich seither nicht verander-
te, kann der Senat auch nicht erkennen, dass die Ubertragung sonstiger Sorgerechtstei-
le — jenseits des Aufenthaltsbestimmungsrechts — auf den Vater dem Wohl des Kindes
am besten entspriche, wenn es gleichzeitig weiter seinen Aufenthalt bei der Mutter hat.
Der Senat sieht aufgrund der vom Familiengericht festgestellten Tatsachen, die keiner
erganzenden Ermittlungen bediirfen, keine Handhabe, gemaf} § 1666 BGB in das der
Mutter allein zustehende Sorgerecht einzugreifen. Der angefochtene Beschluss kann
daher keinen Bestand haben; vielmehr ist — als in Amtsverfahren gebotener Sachent-
scheidung — festzustellen, dass keine sorgerechtlichen Mafinahmen veranlasst sind.
Voraussetzung fir die Ergreifung gerichtlicher Mafinahmen in Bezug auf die elterliche
Sorge ist nach §1666 Abs.1 BGB, dass das korperliche, geistige oder seelische Wohl
des Kindes oder sein Vermogen gefihrdet sind und die Eltern nicht gewillt oder nicht
in der Lage sind, die Gefahr abzuwenden. Mafinahmen, mit denen eine Trennung des
Kindes von der elterlichen Familie verbunden ist, sind nach §1666a Abs.1 S.1 BGB
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nur zulissig, wenn der Gefahr nicht auf andere Weise, auch nicht durch offentliche
Hilfen, begegnet werden kann.

...Im Hinblick auf das durch Art. Abs.2 S.1 GG geschiitzte Elternrecht ist der Staat
im Rahmen des ihm durch Art.6 Abs.2 S.2, Abs.3 GG ubertragenen Waichteramts
nicht dazu berufen, eine den Fihigkeiten und Interessen des Kindes optimal entspre-
chende Forderung sicherzustellen. Vielmehr kommt ein staatlicher Eingriff in das auch
durch Art. 8 EMRK geschiitzte Familienleben nur dann in Betracht, wenn die weitere
Entwicklung des Kindes unter Berticksichtigung der milieubedingten Gegebenheiten
als nachhaltig gefihrdet anzusehen ist. Die gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Le-
bensverhiltnisse der Eltern und deren Lebensfiihrung rechnen dabei regelmiaflig zum
allgemeinen Lebensrisiko des Kindes; hieraus resultierende Fehlentwicklungen sind
unterhalb der von Art. 6 Abs. 3 GG vorgegebenen Gefihrdungsschwelle hinzunehmen
(vgl. BVerfG, NJW 2010, 2333; FamRZ 2008, FamRZ 2008, 492; FamRZ 2005, 585;
FamRZ 1982, 567).

Eine ein staatliches Eingreifen rechtfertigende Gefihrdung des Kindeswohls ist daher
erst dann gegeben, wenn bei weiterer unbeeinflusster Entwicklung der vorliegenden
Umstinde der Eintritt eines Schadens oder die Verfestigung eines bereits eingetretenen
Schadens im Sinne einer Stérung der Entwicklung des Kindes mit ziemlicher Sicherheit
zu erwarten ist (vgl. die stindige Rspr. des BVerfG, zuletzt Kammerbeschluss vom
19.11.2014 — BVerfG Aktz. 1 BvR 1178/14 -, zitiert nach juris; auflerdem BGH,
FamRZ 1956, 350; OLG Hamm, FamRZ 2006, 359). Eine solche Storung ist dabei an-
zunehmen, wenn die Entwicklung des Kindes von seiner unter Beachtung der milieu-
bedingten Gegebenheiten als normal zur erwartenden Entwicklung nachhaltig zum
Nachteil des Kindes abweicht, insbesondere also bei korperlicher oder emotionaler
Vernachlissigung oder Verwahrlosung des Kindes, bei wiederholten korperlichen
Ubergriffen gegen das Kind oder in Gegenwart des Kindes oder bei Verhaltensauffil-
ligkeiten des Kindes, die Folge eines Erziehungsunvermogens der Eltern sind. Die blo-
e Moglichkeit des Eintritts entsprechender Entwicklungsstorungen im Falle eines
nicht auszuschliefenden Verhaltens der Eltern reicht fiir einen staatlichen Eingriff in
die elterliche Sorge nicht aus. Vielmehr setzt ein solcher Eingriff das Bestehen einer
konkreten, gegenwirtigen Gefihrdungslage voraus, in welcher der Schadenseintritt —
wie dargestellt — mit ziemlicher Sicherheit zu erwarten ist, wobei der heranzuziehende
Prognosemafistab grofiziigiger zu bemessen ist, je gravierender der zu befiirchtende
Schaden ist (vgl. BGH, FamRZ 1956, 350; BayObLG, Der Amtsvormund 1997, 509;
OLG Brandenburg, FamRZ 2008, 1557).

Hinzukommen muss, dass die gewahlten Eingriffe zur Abwendung der festgestellten
Gefihrdungen verhiltnismaflig sind, also geeignet, erforderlich und verhiltnismifig
im engeren Sinne.

Vorliegend hat das Familiengericht infolge des eingeholten Gutachtens festgestellt, dass
der Mutter — jedenfalls in Bezug auf den Vater — die notige Toleranz fehle, Bindungen
zwischen diesem und dem Kind zuzulassen. Auch der Senat hat hieran nach den Dar-
legungen der in der Vergangenheit titigen Pflegerin vom 22.1.2017 nicht den gerings-
ten Zweifel. Dies beeintrichtigt, jedenfalls langfristig, mit ziemlicher Sicherheit die ge-
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sunde Entwicklung L., zu der gehort, unbefangene Umginge mit threm Vater zu pfle-
gen und hierin von der Mutter unterstiitzt zu werden, umso die Moglichkeit zu erhal-
ten, die Lebenswelt auch des Vaters kennenzulernen und aus dieser — neben den Erfah-
rungen aus dem Haushalt der Mutter — Schlisse fur die eigene Lebensgestaltung zu
zichen.

Diese Gefahren scheint die Mutter aktuell nicht vollstindig selbst beseitigen zu kon-
nen und/oder zu wollen. Sie gibt zwar auch am 13.2.2017 vor, einem kiinftigen Um-
gang von Vater und Tochter aufgeschlossen gegeniiber zu stehen und sogar ausweiten
zu wollen; der Senat hat aber infolge der Darlegungen des Sachverstindigen Zweifel
daran, dass ihr dies allein zeitnah gelingen wird.

Gleichwohl scheiden Sorgerechtseingriffe aktuell aus, da sie sich fiir die Abwendung
der aktuellen Gefahr weder als geeignet noch erforderlich erweisen.

Denn die Beteiligten bindet ein — jedenfalls infolge der familiengerichtlichen Billigung
vom 29.6.2015 — vollstreckbarer, §§ 87 ff. FamFG, Vergleich vom 16.4.2015, der den
Umgang von Vater und Tochter fiir die Zeit ab 16.5.2015 konkret dahin regelt, dass
dieser samstags von 14:30 Uhr bis 18:30 Uhr wahrzunehmen und zu ermoglichen ist.
Insofern hat der Senat in seinem Beschluss vom 6.7.2016, Aktz.: 4 WF 102/16, die
grundsitzliche Vollstreckungsfihigkeit dieser Regelung bejaht, jedenfalls nachdem die
allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen herbeigefithrt worden waren. Eine spitere
Vollstreckung wurde, aus welchem Grunde auch immer, nach Kenntnis des Senats
nicht versucht; sie erscheint, da die Umginge (unter Teilanwesenheit der bestellten vor-
laufigen Pflegerin) seither offenbar tiberwiegend stattfanden, auch nicht geboten. Es ist
daher bereits nicht erkennbar, dass nicht schon die Vollstreckbarkeit dieser Regelung
hinreichend sein sollte, die Umgange zu ermoglichen.

Selbst wenn man dem nicht folgen wollte, wire zunichst durch mildere Mittel zu pri-
fen, ob nicht eine Umgangspflegschaft nach § 1684 Abs.3 BGB bzw. einer Umgangs-
(Ubergaben-)begleitung im Sinne des § 1684 Abs. 4 S. 2 BGB hinreichend geeignet sind,
die oben beschriebenen Gefahren abzuwehren. Da nach den Darlegungen der Beteilig-
ten insbesondere das personliche Aufeinandertreffen der Eltern zum Zwecke der
Ubergabe L.s konfliktbeladen ist, erscheinen derartige ohne Sorgerechtseingriff mogli-
chen Mafinahmen hinreichend, zur Gefahrenabwehr erfolgversprechend beizutragen.

6. Privatgutachten sind kein Rechtsmittel im Sinne von §§ 839, 839a BGB

BGH, Beschl. v. 12. 1. 2011 - IV ZR 190/08 (OLG Celle, 4 U 102/13)
(BeckRS 2017, 120634)

Die Einholung eines Privatgutachtens zahlt nicht zu den "Rechtsmitteln" im Sinne von
§ 839a Abs. 2, § 839 Abs. 3 BGB.
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Aus den Griinden:

Der Kliger nimmt den Beklagten, einen Facharzt fiir Psychiatrie, unter dem Vorwurf
der Erstattung eines fehlerhaften Gerichtsgutachtens gemafd § 839a BGB auf Schadens-
ersatz in Anspruch....

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Kligers hat das Oberlan-
desgericht zuriickgewiesen. Hiergegen wendet sich der Kliger mit seiner Nichtzulas-
sungsbeschwerde.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unbegriindet, weil weder die Rechtssache grund-
satzliche Bedeutung hat noch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert (§ 543
Abs. 2 Satz 1 ZPO).

1. Soweit das Berufungsgericht - jedenfalls - ein grobes Verschulden des Beklagten im
Sinne von §839a Abs. 1 BGB verneint hat, lisst dies einen Grund zur Zulassung der
Revision nicht erkennen.

2. Vor diesem Hintergrund kommt es auf die - vom Berufungsgericht offen gelassene -
Frage, ob die Haftung des Beklagten wegen schuldhaften Nichtgebrauchs eines
Rechtsmittels nach § 839a Abs. 2, § 839 Abs. 3 BGB ausgeschlossen ist, nicht entschei-
dungserheblich an. Ein Revisionszulassungsgrund ist insoweit nicht gegeben. Aller-
dings sicht der erkennende Senat Anlass fiir den Hinweis, dass die Auffassung des Be-
rufungsgerichts (dessen Entscheidung unter anderem in MDR 2016, 1203 veroffent-
licht worden ist), wonach die Einholung eines Privatgutachtens als ,Rechtsmittel“ im
Sinne dieses Haftungsausschlusses anzusehen sei, von Rechtsfehlern beeinflusst ist.

a) Als ,,Rechtsmittel“ kommen zwar auch solche Behelfe in Betracht, die sich unmittel-
bar gegen das fehlerhafte Gutachten selbst richten und die bestimmt und geeignet sind,
eine auf das Gutachten gestiitzte instanzbeendende gerichtliche Entscheidung zu ver-
hindern. Zu denken ist insoweit etwa an Gegenvorstellungen und Hinweise auf die
Unrichtigkeit des Gutachtens (vgl. § 411 Abs. 4 ZPO), an Antrige, den Sachverstindi-
gen zur miindlichen Erlduterung seines Gutachtens zu laden, oder an formelle Beweis-
antrige auf Einholung eines neuen (Ober-)Gutachtens gemif § 412 Abs. 1 ZPO (Senat,
Beschluss vom 28. Juli 2006 - IIT ZB 14/06, NJW-RR 2006, 1454, 1455 Rn. 11 und Ur-
teil vom 5. Juli 2007 - IIT ZR 240/06, BGHZ 173, 98, 100f Rn. 8).

b) Nicht unter die ,Rechtsmittel“ im Sinne von §839a Abs. 2, § 839 Abs.3 BGB fillt
indessen die Einholung eines Privatgutachtens, um Einwinde gegen ein beanstandetes
gerichtliches Sachverstindigengutachten zu substantiieren (so auch BeckOGK/Doérr,
BGB, § 839a Rn. 67 [Stand: 1. April 2017]; Staudinger/Wostmann, BGB [2013], § 839a
Rn.27 mwN aus dem Schrifttum; wohl auch MuKoBGB/Wagner, 7. Aufl., §839a
Rn. 40; a.A. OLG Celle, DS 2012, 82, 83; LG Niirnberg-Furth, Urteil vom 15. Okto-
ber 2012 - 3 O 3620/12, BeckRS 2014, 15746). Zwar mag die Einholung und Vorlage
eines Privatgutachtens die Aussicht dafiir erhohen, dass das Prozessgericht einem An-
trag auf Einholung eines neuen (Ober-)Gutachtens Folge leistet (OLG Celle aaO
S.83f; LG Nurnberg-Fiirth aaO). Eine nicht sachkundige Partei ist jedoch generell
nicht verpflichtet, zur Substantiierung ihrer Einwendungen gegen ein gerichtliches
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Sachverstindigengutachten einen Privatgutachter zu konsultieren (BGH, Urteile vom
19. Februar 2003 - IV ZR 321/02, NJW 2003, 1400 f; vom 18. Oktober 2005 - VI ZR
270/04, NJW 2006, 152, 154 Rn. 15 und vom 8. Juli 2008 - VI ZR 259/06, NJW 2008,
2846, 2849 Rn.27; s. auch Dorr aaO; Wagner aaO). Dementsprechend kann es ihr
nicht im Sinne von § 839a Abs. 2, §839 Abs.3 BGB anspruchsausschlieffend zur Last
fallen, wenn sie dies unterlassen hat.

7. Verfahrensbeistand fiir das ungeborene Kind

AG Bad Iburg, Beschl. v. 18.7.2017 - 5 F 379/17 SO
(BeckRS 2017, 117746)

Im Rahmen von § 1666 BGB konnen Schutzmafinahmen auch fiir das noch nicht gebo-
rene Kind angeordnet werden (hier: Bestellung eines Verfahrensbeistands).

Zum Sachverbalt:

Das Jugendamt regt familienrichterliche Mafinahmen nach § 1666 BGB an, weil die un-
ter umfassender Betreuung stehende werdende Mutter trotz Senkwehen im siebten
Schwangerschaftsmonat gegen drztlichen Rat das Krankenhaus verlassen hat und zu
befiirchten sei, dass das Kind als Frithgeburt zur Welt komme, was entsprechende Ge-
fahren fiir Leib und Leben des Embryos bedeute.

Das FamG bestellte fiir das ungeborene Kind einen Verfahrensbeistand.

Aus den Griinden:

In der juristischen Literatur ist umstritten, ob iiber § 1666 BGB der schwangeren Frau
Verhaltensweisen untersagt werden konnen, die nicht auf Totung des Embryos abzie-
len, wohl aber zu schweren gesundheitlichen Schiden oder auch zu seinem Tod fiihren
konnen (s. zum Problem Staudinger/Coester, BGB, Neubearb. 2015, § 1666 Rn. 25;
MuiuKoBGB/Olzen, 7. Aufl. 2017, § 1666 Rn. 428).

Wihrend teilweise die direkte oder analoge Anwendung von § 1666 BGB grundsitz-
lich abgelehnt wird (Czerner, ZK] 2010, 220; DIJuF, JAmt 202, 248), hilt die tiberwie-
gende Meinung das grundsitzliche Schutzsystem der §§ § 1666 {ff. BGB auch schon fiir
das noch ungeborene Kind fiir anwendbar (Staudinger/Coester, § 1666 Rn. 25 mwN).
Das Gericht schliefit sich dieser tiberzeugenden Auffassung an, weil das BVerfG zu
Recht mehrfach die Schutzwirdigkeit des ungeborenen Lebens betont hat (ua BVerfG,
NJW 1993, NJW Jahr 1993 S. 1751 [NJW Jahr 1993, 1753]; BVerfGE 39, BVERFGE
Jahr 39 S.1 = NJW 1975, NJW Jahr 1975 Seite 573). Zudem schliefit der Wortlaut des
§ 1666 BGB (Wohl des ,Kindes®) es nach Auffassung des Gerichts nicht vollstindig
aus, hierunter auch das noch ungeborene Kind zu erfassen.

Wenn aber im Rahmen von § 1666 BGB Schutzmafinahmen zugunsten des noch unge-
borenen Kindes zu priifen sind, miissen dessen Rechte auch im Rahmen des § 158
FamFG gewahrt werden. Dass der Gesetzgeber hier vom ,minderjihrigen Kind“
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spricht, steht der Erstreckung auf die Beiordnung fir ein noch ungeborenes Kind nach
Auffassung des Gerichts nicht entgegen. Denn der Begriff ,Kind“ ist innerhalb des
Schutzsystems, zu welchem auch die Verfahrensgarantien gehoren, einheitlich auszule-
gen. Was fiir § 1666 BGB gilt, muss insoweit auch fir § 158 FamFG gelten.

Der Zusatz ,minderjahrig“ schliefit lediglich die Beiordnung fiir ein volljahriges Kind
aus. Zwar kann der Verfahrensbeistand sicher nicht das Kind gem. § 158 Abs. 4 S.2
FamFG ,iber Gegenstand, Ablauf und moglichen Ausgang des Verfahrens informie-
ren“. Das kann er aber auch nicht bei einem Siugling. Ohnehin beinhaltet § 158 Abs. 4
S.2 FamFG ja nur einen Ausschnitt aus dem grundsitzlichen Aufgabenkreis des Ver-
fahrensbeistands, dessen Hauptaufgabe es ist, ,das Interesse des Kindes festzustellen
und im gerichtlichen Verfahren zur Geltung zu bringen®, § 158 Abs. 4 S. 1 FamFG.
Gerade dann, wenn sich moglicherweise schidigende Verhaltensweisen einer werden-
den Mutter massiv auf Leib oder Leben des ungeborenen Kindes auswirken konnen,
bedarf es eines Interessenvertreters des ungeborenen Kindes, um dessen Schutzbediirf-
tigkeit im notwendigen Abwigungsprozess Kinderschutz gegen Lebensgestaltungs-
freiheit der Schwangeren ausreichend zur Geltung zu bringen.

Hinweise der Redaktion:

Zum Verfabrensbeistand siehe auch Vogel, FPR 2010, 43 und Balloff/Koritz, Praxis-
handbuch fiir Verfabrensbeistinde, 2. Auflage, 2016.

8. Kindeswohlgefihrdung bei psychischer Belastung der Mutter und Gefahr der
Parentifizierung des Kindes

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 16.10.2017 - 18 UF 123/16; (AG Freiburg, 46 F
834/16)
(NZFam 2017, 1132)

1. Zum Vorliegen einer Kindeswohlgefihrdung bei psychischer Belastung der Mutter
und Gefahr der Parentifizierung des Kindes.

2. Zu den Anforderungen an die Feststellung einer Kindeswohlgefihrdung bei ver-
bleibenden Verdachtsmomenten hinsichtlich einer Verletzung der korperlichen In-
tegritit des Kindes und Fehlen weiterer Aufklirungsmoglichkeiten.

Zum Sachverhalt:

Mit der Beschwerde wendet sich die Mutter [A]... gegen die Entziehung wesentlicher
Teile der Personensorge fiir ihr neuntes Kind, die am ... geborene [X]..., durch Be-
schluss des AG ...

1. [A]... konvertierte im Alter von ca. 16 oder 17 Jahren zum Islam. In den Jahren 1996
und 1997 erfolgte die religiose bzw. standesamtliche Trauung mit ..., in den Jahren
1997 bis 2002 die Geburt der vier gemeinsamen Kinder ... Im Jahr 2003 wurde den El-
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tern das Sorgerecht fir diese vier Kinder entzogen, die Kinder wurden in einem Heim
untergebracht.

In den Jahren 2003 bis 2007 wurden die Kinder ... geboren. Im Jahr 2007 trennten sich
die Eheleute ..., die Scheidung erfolgte 2010.

Im Jahr 2009 lernte [Alin ...[E] kennen, den spiteren Vater von [X]... Als erstes ge-
meinsames Kind wurde am ... der Sohn ... geboren. 2011 heirateten [A]... und [E]...,
Letzterer zog nach ... Nach Gewalttitigkeiten innerhalb der Beziehung trennten sich
die Eheleute, die Scheidung erfolgte im Oktober 2013.

Am 8.5.2013 nahm das Jugendamt die Kinder ... in Obhut. Nachdem die drei ilteren
Kindern Misshandlungen geschildert hatten, wurde ein Ermittlungsverfahren eingelei-
tet ...; im Rahmen dessen befand sich [A]... zeitweise in Untersuchungshaft. Mit Ur-
teil des LG Freiburg vom 22.9.2014 (Aktz.: 14 Ns 110 Js 10737/13, rechtskriftig seit
30.9.2014) wurde [A] wegen Verletzung der Fursorge- und Erziehungspflicht in 26
Fillen ua zum Nachteil der vier am 8.5.2013 in Obhut genommenen Kinder zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und drei Monaten verurteilt, deren Vollstreckung
zur Bewidhrung ausgesetzt wurde. Der Verurteilung lag zugrunde, dass [A] ihre Kinder
zur Bestrafung mit Bettgitterstiben auf Hinde und Fiufle geschlagen, ihnen Brennnes-
seln in die Unterhosen gesteckt, ihre Miinder mit Chilischoten eingerieben und sie
zum Stehen mit abgewinkelten Armen gezwungen hatte. Das LG stellte ferner fest,
dass die Wohnung sich in einem vermiillten Zustand befunden habe; die Kinder hitten
vergammelte Lebensmittel essen miissen. Gestltzt auf ein psychiatrisches Gutachten
des Sachverstindigen ... vom 8.11.2013 ging das LG davon aus, dass bei [A]... eine ak-
zentuierte Personlichkeitsstruktur vorlag, die jedoch nicht zu Beeintrichtigungen der
Schuldfahigkeit fihrte.

Am 1.6.2017 beantragte die StA Freiburg mit Blick u.a. auf die aktuellen Entwicklun-
gen im vorliegenden Verfahren, die Strafaussetzung zur Bewihrung zu widerrufen.
Das AG Freiburg lehnte den Antrag mit Beschluss vom 11.9.2017 (22 BWL 36/14) ab,
die Beschwerde der StA wurde durch Beschluss des LG Freiburg vom 2.10.2017, 6 Qs
36/17) zurtickgewiesen.

2. Nach der Geburt ... am ... richtete das Jugendamt der Stadt ... unter dem 15.7.2014
eine Mitteilung nach § 1666 BGB an das AG und regte die Einrichtung einer Vor-
mundschaft oder Erginzungspflegschaft an. Seit der Inobhutnahme der vier Kinder am
8.5.2013 habe Frau [A] nur in sehr geringem Mafle Einsicht und Verinderungsbereit-
schaft gezeigt. Die Kooperation mit dem Jugendamt gestalte sich duflerst schwierig.

Im September 2014 nahm eine sozialpidagogische Familienhilfe (SPFH), Frau ..., ihre
Titigkeit im Haushalt von Frau [A] auf. Das AG beschloss nach Durchfiihrung eines
Termins im Oktober 2014, ein Gutachten der Sachverstindigen ... ua zur Erziehungs-
fahigkeit der Mutter und zum Vorliegen einer Kindeswohlgefihrdung bei [X]... einzu-
holen (46 F 1870/14). Einen Antrag, der Mutter in der Zwischenzeit das Sorgerecht im
Wege der einstweiligen Anordnung zu entziehen, lehnte das AG mit Beschluss vom
17.10.2014 ab (46 F 2683/14). Fir den Saugling ... sei einstweilen ein hinreichendes
Schutzkonzept vorhanden.
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Nachdem die Sachverstindige in ihrem Gutachten vom 28.4.2015 eine Kindeswohlge-
fahrdung bezuglich [X] nicht festgestellt und die Erziehungsfahigkeit der Mutter inso-
weit fiir ausreichend erachtet hatte, stellte das AG mit Beschluss vom 11.6.2015 im
Einvernehmen mit dem Jugendamt fest, dass kein Anlass bestehe, weitere Mafinahmen
beziiglich ... zu ergreifen. Die Mutter kooperiere in ausreichendem Mafle.

Unter dem 19.8.2015 wandte sich das Jugendamt erneut an das AG. Die Mutter koope-
riere nicht bei der Erstellung eines neuen Schutzkonzepts. In dem daraufhin eingeleite-
ten Verfahren (46 F 2502/15) beschloss das AG am 1.10.2015 umfassende Auflagen
zum Schutz von ... Die Auflagen umfassten u a

» die Verpflichtung, die Wohnsituation so zu gestalten, dass ... ausreichend Raum und
Moglichkeit fir die gefahrlose Erkundung ihrer Umgebung erhielt,

= die Verpflichtung, ... altersentsprechendes Spielzeug zur Verfiigung zu stellen,

= sowie die Verpflichtung, ab Herbst 2015 einmal wochentlich mit ... eine Spielgrup-
pe zu besuchen, um ihr in diesem Rahmen Erfahrungen im sozialen Umgang mit
gleichaltrigen Kindern zu ermoglichen.

Nachdem die SPFH ... von einem unertraglich verschmutzten und unaufgerdumten
Zustand der Wohnung berichtet hatte, entschied das Jugendamt, [X] am 19.11.2015 in
Obhut zu nehmen. Dies scheiterte daran, dass [A] ihre Tochter versteckt hielt. Zum
Zeitpunkt eines Gerichtstermins am 26.11.2015 befand sich die Wohnung in einem
besseren Zustand. Der Mutter wurde mit Beschluss vom gleichen Tag ua auferlegt,
weiterhin dreimal wochentlich den Besuch der SPFH in threr Wohnung zu dulden und
ithr Zugang zu allen Zimmern zu gewahren, mit [X] eine Mutter-Kind-Spielgruppe zu
besuchen, die Durchfiihrung unangektindigter Hausbesuche des Jugendamts zu dulden
und [X] im Kinderschutzzentrum des Universititsklinikums fiir eine psychosoma-
tisch-padiatrische bzw. somatische Anamnese vorzustellen. Das Jugendamt erklirte,
angesichts dieser Auflagen bereit zu sein, die Anordnung der Inobhutnahme bis auf
weiteres zuriickzunehmen. Nach Durchfithrung eines weiteren Termins am 21.1.2016
lehnte das AG einen zwischenzeitlich von Seiten des Jugendamts gestellten Antrag, die
Personensorge im Wege der einstweiligen Anordnung zu entziehen, mit Beschluss vom
25.1.2016 ab (46 F 3568/15). In dem Beschluss duflerte das Gericht die Erwartung, dass
[A]... bis Ende Mirz 2016 sowohl eine Vorstellung ... im Kinderschutzzentrum als
auch den Besuch einer Mutter-Kind-Spielgruppe beim Sozialdienst katholischer Frau-
en (SkF) nachweisen werde. Sodann leitete das AG von Amts wegen das Hauptsache-
verfahren 46 F 834/16 ein.

3. Unter dem 27.4.2016 berichtete das Universititsklinikum dem Jugendamt {iber eine
Untersuchung und Interaktionsbeobachtung. [X's] neurologisch-motorische Entwick-
lung sei regelgerecht. Der emotionale Ausdruck sowie das Interaktions- und Spielver-
halten ... seien nicht alters- und entwicklungsgemafS. [X] wirke verarmt, reduziert und
tiberangepasst. Das Interaktionsverhalten der Mutter sei nicht angemessen. Empfohlen
wurden eine ausfiihrliche psychiatrische Diagnostik der Mutter und eine heilpadagogi-
sche Entwicklungsdiagnostik bei [X]. Mit Schreiben vom 28.4.2016 beantragte das Ju-
gendamt beim AG mit Blick auf diesen Bericht und die Nichterfillung der Auflage be-
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zuglich einer Spielgruppe erneut den Entzug der Personensorge. Diesem Antrag gab
das AG mit Beschluss vom 3.5.2016 im Wege der einstweiligen Anordnung teilweise
statt .... Der Mutter wurden folgende Teilbereiche der elterlichen Sorge entzogen:

» Recht zur Zufihrung des Kindes zu einer heilpidagogischen Entwicklungsdiagnos-
tik,

* Recht zur Anmeldung des Kindes in einer/m Spielgruppe/Kindertagesstitte/
Kindergarten,

» Recht zur Beantragung von Leistungen auf Hilfe zur Erziehung nach dem SGB VIII
sowie

» das Recht zur Aufenthaltsbestimmung in Bezug auf die Durchfithrung der heilpad-
agogischen Entwicklungsdiagnostik des Kindes sowie in Bezug auf die Umsetzung
eines regelmifligen Besuchs des Kindes in einer/m Spielgruppe/Kindertagesstitte/
Kindergarten.

Als Erganzungspflegerin zur Wahrnehmung der entzogenen Rechte wurde ... einge-
setzt.,

4. Ende Mai 2016 entschied das AG Freiburg, zur Kindeswohlgefahrdung von ... und
zur Erziehungsfihigkeit der Mutter ein erginzendes Gutachten der Sachverstindigen
... einzuholen ....

Am 7.9.2016 begann die Eingewohnung [von A] im Kindergarten .....In diesem Zu-
sammenhang lehnte [X] eine weitere Zusammenarbeit mit der SPFH ...ab. Am
19.9.2016 fand ein unangekiindigter Hausbesuch des Jugendamts bei [X] statt. Unter
dem 20.9.2016 stellte das Jugendamt einen weiteren Antrag, der Mutter die elterliche
Sorge zu entziehen .... Begriindet wurde dies mit der schlechten Kooperation mit der
SPFH und dem Zustand der Wohnung.

5. Unter dem 12.10.2016 erstattete die Sachverstandige ... ihre erginzende gutachterli-
che Stellungnahme. Eine mundliche Erorterung im Hauptsacheverfahren 46 F 834/16
und parallel im einstweiligen Anordnungsverfahren 46 F 2948/16 fand vor dem AG am
20.10.2016 statt. Am 23.11.2016 legte die Kinderdrztin ... das Ergebnis der Entwick-
lungsidagnostik unter Berticksichtigung des heilpidagogischen Berichts vom 7.11.2016
vor. Am 30.11.2016 erfolgte ein weiterer unangekiindigter Hausbesuch des Jugendamts

6. Am 8.12.2016 wurde [X] vom Jugendamt in Obhut genommen. Der Ablauf war im
Einzelnen wie folgt:

»Bei einem Besuch in der Kita beobachtete die Erganzungspflegerin ... blaue Flecken
auf einer Wange ... Zudem fiel ihr ein ,freezing® des Kindes auf. Auf Antrag des Ju-
gendamts erweiterte das AG sodann per einstweiliger Anordnung die Erginzungs-
ptlegschaft um die Wirkungskreise ,Zustimmung zur irztlichen Untersuchung nach
§81 ¢ StPO*“ und ,Ausiibung des Untersuchungsverweigerungsrechts gemafl §81 ¢
StPO*“ (Beschluss vom 8.12.2016, Az. 46 F 3623/16).

Es erfolgte sodann ein weiterer unangekiindigter Hausbesuch des Jugendamts. [A] war
nicht zuhause. Die Wohnung wurde in Anwesenheit des Sohns ... und zweier Polizei-
beamter begangen ... . Der polizeiliche Bericht hilt fest, die Wohnung sei komplett zu-
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gestellt und nicht betretbar gewesen, zudem habe Uringestank geherrscht; fir ein Kind
sei die Umgebung nicht zumutbar ....

Die Untersuchung im Zentrum fiir Kinder- und Jugendmedizin ergab ein Himatom an
der Wange links (ca. 2x2 ¢cm), das keiner typischen Unfallsituation entspreche. Es wur-
de die Diagnose Verdacht auf Misshandlung gestellt und die Inobhutnahme vorge-
schlagen.

Das Jugendamt nahm [X] nach der drztlichen Untersuchung in Obhut und tbergab sie
einer Bereitschaftspflegefamilie. Noch am gleichen Tag stellte die Mutter beim AG
einen Antrag auf Herausgabe des Kindes.

Die StA Freiburg leitete in der Folge wegen des Verdachts der Korperverletzung ua
zum Nachteil von [X]... ein Ermittlungsverfahren gegen [A] ein (512 Js 1655/17). Das
Verfahren ist bislang nicht abgeschlossen.

7. Nachdem [X] in der Pflegefamilie nicht baden wollte und beim Wickeln weinte, fer-
ner auf den Intimbereich gezeigt und gesagt hatte ,da kommt Blut raus“ sowie ,,Ah,
der Gurt ist weg®, wurde eine Untersuchung auf einen moglichen Missbrauch veran-
lasst, die einen unauffilligen Befund ergab.

Am 15.12.2016 fand eine Erorterung beim AG in Anwesenheit der Mutter und des Va-
ters statt. Mit Beschliissen vom 16.12.2016 entzog das AG der Mutter per einstweiliger
Anordnung ua das Aufenthaltsbestimmungsrecht fir [X] .... Zugleich wies es den
Herausgabeantrag der Mutter ab ....

8. Ab Januar 2017 fanden begleitete Umgangskontakte ... mit threr Mutter im Kinder-
und Familienzentrum ... statt. Der vorliufig letzte Umgangstermin erfolgte am
23.3.2017. Anschlieflend bestand das Jugendamt wegen des Verlaufs dieses Termins da-
rauf, dass vor weiteren Umgangsterminen zunichst eine Nachbesprechung erfolgen
misse. Zu dieser Besprechung ist es sodann nicht gekommen; ...Zu Kontakten zwi-
schen [X] und der Mutter kam es nur noch am 12.4., 20.4. und 17.5.2017, jeweils im
Zusammenhang mit Interaktionsbeobachtungen durch die Kinderarztpraxis ....

Im Anho6rungstermin vor dem Senat am 21.9.2017 haben die Mutter und das Jugend-
amt einen Besprechungstermin mit dem Ziel der Fortsetzung des Umgangs auf den
9.10.2017 vereinbart.

9. Bereits am 13.2.2017 wurde als zehntes Kind [der A] der Bruder oder Halbbruder
[Y] geboren, der von Geburt an unter gesundheitlichen Beeintrichtigungen (u.a. Hy-
drocephalus) litt. Er wurde noch im Krankenhaus am 24.2.2017 in Obhut genommen.
Mit Beschliissen vom 4.5.2017 hat das AG Freiburg der Mutter wesentliche Teile der
elterlichen Sorge, darunter das Aufenthaltsbestimmungsrecht, entzogen und den Her-
ausgabeantrag der Mutter zuriickgewiesen .... Ihre Beschwerden gegen diese Beschliis-
se hat [A] im Termin vom 21.9.2017 zuriickgenommen ...

10. Mit Beschluss vom 21.6.2017 entzog das AG der Mutter ... das Aufenthaltsbestim-
mungsrecht, die Gesundheitssorge und das Recht zur Beantragung von Leistungen
nach dem SGB VIII. Zur Erginzungspflegerin wurde ... eingesetzt. Der Vater sei nicht
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prisent, er komme als Sorgeberechtigter nicht in Betracht. Das Recht zur Umgangsbe-
stimmung entzog das AG ausdriicklich nicht.

Gegen diesen Beschluss hat die Mutter ... zu Protokoll der Geschiftsstelle des AG am
26.6.2017 Beschwerde eingelegt. Sie trigt — zwischenzeitlich vertreten durch Rechtsan-
walt ... — im Wesentlichen vor: Die Feststellungen des AG belegten eine nachhaltige
Gefihrdung des Kindeswohls nicht. Die Ausfihrungen des Jugendamts seien keiner
hinreichenden richterlichen Kontrolle unterzogen worden. Es fehle auch seitens des
Jugendamts eine dem Gesetz entsprechende dokumentierte Gefahrdungseinschitzung
(§ 8 a SGB VIII). Insofern wiren emotionale Bediirfnisse darzustellen und mit den me-
dizinischen und riaumlichen Belangen abzuwigen gewesen. Die Ausfithrungen des Ju-
gendamts seien substanzlos und falsch; zudem habe das Jugendamt eine einvernehmli-
che Einigung tber Hilfsangebote nach den Ausfiihrungen der Mutter zerstort. Entge-
gen § 30 FamFG sei u. a. Frau ... nicht als sachverstindige Zeugin vernommen worden.
Das AG habe auch eine sekundire Kindeswohlgefihrdung durch Inobhutnahme nicht
thematisiert; auch das Gutachten befasse sich mit den Auswirkungen der heimlichen
und uberfallartigen Herausnahme des Kindes nicht. Eine Verhiltnismiafigkeitspriifung
habe tiberhaupt nicht stattgefunden. Das AG sei unzutreffend von einer gebundenen
Entscheidung ausgegangen; nicht einmal die Verfolgung eines legitimen Ziels lasse sich
dem angefochtenen Beschluss entnehmen. Eine Gefahr fiir das Kind durch mangelnde
Betreuung liege nicht vor.

Die Mutter beantragt, den angefochtenen Beschluss aufzuheben.

11. Das Jugendamt und die Erginzungspflegerin treten der Beschwerde entgegen. Sie
verteidigen den angefochtenen Beschluss.

Aus den Griinden:

I1. Die statthafte, form- und fristgerecht eingelegte und auch im Ubrigen zulissige Be-
schwerde der Mutter gegen die teilweise Entziehung der Personensorge fiir ... hat in
der Sache keinen Erfolg. Vielmehr ist tiber den Entscheidungsausspruch des AG hinaus
der Mutter die Personensorge insgesamt zu entziehen. Die Voraussetzungen der
§§ 1666, 1666a BGB sind insofern nach einer Gesamtabwigung aller zu berticksichti-
genden Umstidnde sowie unter Berticksichtigung des Vorbringens der Mutter zu beja-
hen.

1. Nach § 1666 BGB kann das FamG den Sorgeberechtigten das Sorgerecht teilweise
oder vollstindig entzichen, wenn das korperliche, geistige oder seelische Wohl des
Kindes oder sein Vermogen gefdhrdet wird und die Eltern nicht gewillt oder nicht in
der Lage sind, die Gefahr abzuwenden. Maffnahmen, mit denen eine Trennung des
Kindes von der elterlichen Familie verbunden ist, sind nur zulissig, wenn der Gefahr
nicht auf andere Weise, auch nicht durch offentliche Hilfen, begegnet werden kann
(§ 1666a Abs. 1 BGB).

Gefihrdung des Kindeswohls nach § 1666 BGB heifit, dass ein Schaden des Kindes be-
reits eingetreten ist oder eine gegenwirtige, in einem solchen Mafle vorhandene Gefahr
besteht, dass sich bei weiterer Entwicklung eine erhebliche Schidigung des geistigen

RPsych 4. Jg. 1/2018


https://doi.org/10.5771/2365-1083-2018-1-85

112 Rainer Balloff - Rechtsprechungsiibersicht Familienrecht

oder leiblichen Wohls des Kindes mit ziemlicher Sicherheit voraussehen lisst (BVerfG
NJW 2010, 2333 = FamRZ 2010, 713; BGH NJW 2017, 1032 = FamRZ 2017, 212
mwN; Palandt/Gorz, BGB, 76. Auflage 2017, § 1666 Rn. 10). ... Die Annahme einer
hinreichenden Wahrscheinlichkeit muss in jedem Fall auf konkreten Verdachtsmomen-
ten beruhen. Nach allgemeinen Grundsitzen der Gefahrenabwehr bestimmt sich die
notwendige Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts in Relation zur Wertigkeit des
bedrohten Rechtsguts und der zeitlichen Nihe. An die Wahrscheinlichkeit des Scha-
denseintritts sind umso geringere Anforderungen zu stellen, je schwerer der drohende
Schaden wiegt (BGH NJW 2017, 1032 = FamRZ 2017, 212; OLG Karlsruhe NJW
2009, 3521 = FamRZ 2009, 1599; Staudinger/Coester, BGB, § 1666 Rn.91; MuKo-
BGB/Olzen, 7. Auflage 2017, §1666 Rn. MUEKOBGB 7 BGB § 1666 Rdnr. 50).
Schliefllich muss der drohende Schaden fiir das Kind erheblich sein.

Der Grundsatz der Verhaltnismafligkeit verlangt, dass der Staat nach Moglichkeit ver-
suchen muss, durch helfende, unterstitzende, auf Herstellung oder Wiederherstellung
eines verantwortungsgerechten Verhaltens der leiblichen Eltern gerichtete Mafinahmen
sein Ziel zu erreichen (vgl. nur BVerfG NJW 2010, 2333 = FamRZ 2010, 713 mwN).
Die Richtigkeit erstinstanzlicher Entscheidungen in Kindschaftssachen gemiff §151
FamFG wird vom BeschwGer. ohne Bindung an das mit der Beschwerde verbundene
Ziel in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht von Amts wegen vollstindig und unab-
hingig von den Riigen der Beteiligen gepriift. Mafistab der Entscheidung des Senats ist
allein das Kindeswohl. Ein Bf. muss im Interesse des Kindeswohls sogar eine Schlech-
terstellung hinnehmen (vgl. OLG Karlsruhe NJW-RR 2017, 1286).

2. Nach diesen Mafistaben ist vorliegend zunichst eine Gefdhrdung des geistig-seeli-
schen Kindeswohls festzustellen (dazu a), der derzeit nur mit der Entziehung der ge-
samten Personensorge hinreichend sicher begegnet werden kann (dazu b). Eine Uber-
tragung auf den Vater kommt — weiterhin — nicht in Betracht (c).

a) Im Falle einer Riickkehr ... zu ihrer Mutter bestiinde zur Uberzeugung des Senats
eine Gefahr fiir das geistig-seelische Wohl von [X]. Es droht — wie es das AG im ange-
fochtenen Beschluss iiberzeugend ausgefiihrt hat — eine seelische Uberforderung und
emotionale Mangelversorgung des Kindes und letztlich eine erhebliche Beeintrachti-
gung seiner sozial-emotionalen Entwicklung mit der Gefahr langfristiger, mit psychi-
schen Problemen verbundener Entwicklungsstorungen. Das ergibt sich in erster Linie
aus den Uberzeugenden Ausfiihrungen der Sachverstindigen ... (dazu aa). Diese kon-
nen sich auf gut dokumentierte Beobachtungen sowie Einschitzungen weiterer Fach-
krifte aus jungster Zeit stiitzen (bb). Mit den in diesem und anderen Verfahren zu fri-
heren Zeitpunkten dargelegten Einschitzungen der Sachverstindigen sowie anderer
Sachverstindiger stehen die aktuellen Ausfithrungen nicht im Widerspruch; vielmehr
ergibt sich ein stimmiges Gesamtbild, nach dem eine Kindeswohlgefihrdung zum jet-
zigen Zeitpunkt — anders als frither — bejaht werden muss. Der Senat ist davon iber-
zeugt, dass die von der Sachverstindigen beschriebenen Defizite in der Betreuung ...
durch die Mutter nicht oder jedenfalls nicht in erster Linie auf die Belastungssituation
in Folge der Inobhutnahme ..., der Geburt ... und dessen Inobhutnahme zurtckge-
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fihrt werden konnen; er kann daher auch nicht annehmen, dass die Gefihrdungssitua-
tion zum heutigen Zeitpunkt, in dem diese — selbstverstiandlich stark belastenden — Er-
eignisse etwas zurlckliegen, entfallen wire (cc). Hinzu kommt, dass Umgangstermine
zwischen Mutter und Kind seit Ende Marz 2017 nicht mehr stattgefunden haben (dd).
Dass eine (feststellbare) Schidigung ... sich bislang noch nicht realisiert hat, steht dem
Vorliegen einer Kindeswohlgefihrdung nicht entgegen (ee).

aa) Die Sachverstindige ..., die dem Senat auch aus anderen Verfahren als erfahren und
sachkundig bekannt ist, hat in ihrer schriftlichen gutachterlichen Auflerung vom
3.6.2017 (As. I 3091f.) auf der Grundlage insbesondere der schriftlichen Berichte der
Kinderarztpraxis ...(dazu unter bb) und erginzender Telefonate mit Frau ... zusam-
menfassend im Wesentlichen ausgefithrt:

Aufgrund der schwankenden und im Ergebnis zu wenig Uberzeugenden personlichen
Entwicklung von Frau [A] berge eine Ruckfithrung zum aktuellen Zeitpunkt die Ge-
fahr einer Kindeswohlgefihrdung. Diese wiirde sich in einer seelischen Uberforderung
des Kindes manifestieren sowie in einer emotionalen Mangelversorgung. Erkennbar
werde dies etwa darin, dass [X] sich Fremden gegentber distanzlos zeige, sowie in der
Parentifizierung des Kindes, welches sich im Kontakt mit der Mutter mehr um deren,
als um seine eigenen Bediirfnisse kiimmere. Es werde dem Gericht empfohlen, die wei-
tere personliche Entwicklung der Mutter abzuwarten und (derzeit) keine Riickfihrung
von [X] zu ihrer Mutter zu beschlieflen. Die Mutter zeige mangelnde Prisenz fir die
emotionalen Bediirfnisse des Kindes. Diese Aussage werde in Kenntnis der vorhande-
nen positiven Bindung von [X] zu ihrer Mutter (... freue sich, ihre Mutter zu sehen)
getroffen, da die depressive Erkrankung der Mutter ausdauernd sei und nicht zuletzt
auch als Folge ihrer Lebensgestaltung gesehen werden musse ...

Die personliche Entwicklung der Mutter habe mit den vorhandenen Alltagsanforde-
rungen in der Erziehung und Versorgung [der X] nicht Schritt gehalten. So habe sich
ihre Fihigkeit in der Bewiltigung des Alltags (Herstellen und Aufrechterhalten einer
kindeswohldienlichen Ordnung in der Wohnung) nicht positiv entwickelt. Auch habe
sie ihre Problemldsungsstrategien nicht weiterentwickeln konnen, was sich unter ande-
rem in der Verheimlichung der Schwangerschaft mit ... und in der mangelnden Fihig-
keit zur Kooperation mit der SPFH gezeigt habe. Entgegen ihrer Absichtserklirung
habe sie es nicht vermocht, eine neue Familienhelferin zu organisieren...

In den Beobachtungen von Frau ... komme eine Parentifizierung von ... zum Aus-
druck, die auch in den Beobachtungen der Umgangsbegleiterin Frau ... zu erkennen
sei. Es komme zum Ausdruck, dass Frau [A] in der Bewiltigung der vergangenen
Traumatisierungen und in ihrer (seinerzeit nochmals verschlimmerten) depressiven
Verstimmung nicht in der Lage sei, in einem ausreichenden Maf} emotional fur sich
und somit auch nicht fiir ihre Tochter zu sorgen. Dies habe gravierende Auswirkungen
und stelle die damals — zuletzt am 12.10.2016 — bestimmte (noch ausreichende) Erzie-
hungsfahigkeit in Frage und leite in den Bereich der Kindeswohlgefihrdung tber.
Diese Feststellungen der Sachverstindigen sind nachvollziehbar und ihre darauf abge-
leitete Einschitzung, dass eine Kindeswohlgefihrdung vorliege, plausibel. Dem Senar
ist die Problematik der Parentifizierung, das heifit des Rollentauschs zwischen Eltern

RPsych 4. Jg. 1/2018


https://doi.org/10.5771/2365-1083-2018-1-85

114 Rainer Balloff - Rechtsprechungsiibersicht Familienrecht

und Kind, bei dem das Kind in nicht altersgerechter Weise Sorge und Verantwortung
fir einen Elternteil ibernimmt und eigene Wiinsche zuriickstellt, um Eltern zufrieden-
zustellen, aus zahlreichen eigenen Verfahren sowie aus der aktuellen Rechtsprechung
vertraut (vgl. nur EGMR Az. 34499/04 Rn.35; OLG Brandenburg, Beschl.
v.15.2.2016 — 10 UF 216/14 = BeckRS 2016, 03544 Rn.81; OLG Hamm, Beschl.
v.27.6.2011 — 8 UF 63/11 = BeckRS 2012, 02315 Rn. 20; Kinderrechtekommission des
Deutschen Familiengerichtstags eV FamRZ 2014, 1157, 1159). Sie wird in der Literatur
als typische Folgeerscheinung psychischer Erkrankungen von Eltern oder Elternteilen
beschrieben (vgl. Lau/Lan FamRZ 2011, 862 mwN).

Die Parentifizierung geht typischerweise einher mit Schuldgefiihlen und fithrt zu
einem negativen Selbstbild (vgl. hierzu etwa EGMR Az. 34499, Rn. 35). Als drohende
(Langzeit-) Folgen fir die betroffenen Kinder werden in der Literatur Depressionen,
ein fragiles Selbstwertgeftihl, Ablosungs- und Identititsprobleme sowie suizidales Ver-
halten genannt (vgl. Lau/Lau FamRZ 2011, 862 mwN).

bb) Eine wesentliche Tatsachengrundlage findet die Einschitzung der Sachverstindi-
gen nachvollziehbar in den aktuellen entwicklungsdiagnostischen Berichten der Fach-
arztpraxis fur Kinderheilkunde und Jugendmedizin in ... (1) sowie in den Berichten
der Umgangsbegleiterin Frau ...

..(2).

Ahnliche Feststellungen enthilt der Bericht der Heilpidagogin Frau ... iiber die Inter-
aktionsbeobachtungen vom 12.4. und 17.5.2017. ...

In Wiirdigung aller drei Beobachtungen kommt der Bericht vom 1.6.2017 (dort S. 2) zu
dem Ergebnis, fiir [X] sei es langfristig wichtig, dass sie eine stabile, kindgerechte und
gute Mutter-Kind Beziehung kennenlernen konne, eine Beziehung, die auch auf emo-
tionaler Basis ihren Bediirfnissen gerecht werden konne. Diese emotionalen Bediirfnis-
se konne Frau ... zum jetzigen Zeitpunkt nicht erkennen und der Entwicklung des
Kindes entsprechend befriedigen. Zum jetzigen Zeitpunkt sei eine Rickfithrung zur
leiblichen Mutter daher nicht zu vertreten, da eine erhebliche Beeintrichtigung der so-
zial-emotionalen Entwicklung des Kindes zu befiirchten sei und damit langfristig Ent-
wicklungsstérungen mit psychischen Problemen. Frau ... benotige Unterstiitzung; sie
misse erst lernen, auf die Bedirfnisse eines kleinen Kindes einzugehen.

(2) Die Berichte der Umgangsbegleiterin von Marz 2017 zeigen in noch hoherem Mafle
ein unemotionales, nicht kindgerechtes Verhalten der Mutter.

cc) In ihren fritheren Stellungnahmen vom 28.4.2015 und 12.10.2016 hat die Sachver-
stindige eine Kindeswohlgefihrdung zwar noch nicht bejaht. Sie hat aber im Oktober
2016 bereits Risikofaktoren der weiteren Entwicklung benannt; es ist fiir den Senar
nachvollziehbar und Uberzeugend, dass sich die Einschitzung schliellich geindert hat.
Im Gutachten vom 28.4.2015 stellt die Sachverstindige eine sichere Bindung ... an die
Mutter fest. Es hitten keine Daten erhoben werden konnen, die auf eine Gefihrdung
des Kindeswohls hindeuteten, wenn sie weiterhin ganztags von Frau ... betreut werde.
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Frau ... sei mit der Versorgung ihrer Tochter nicht iiberfordert (Gutachten
v. 28.4.2015, 156).

Im Gutachten vom 12.10.2016 findet sich bereits ein differenziertes Bild. Die Bindung
zwischen [X] und ihrer Mutter wird nach wie vor als gut beschrieben .... Im Rahmen
der Interaktionsbeobachtung wird allerdings schon seinerzeit festgestellt, dass Frau ...
gegeniiber mimisch zurtckhaltend bis verarmt wirke und auch in ihrer Innigkeit sehr
verarmt sei. Die Sachverstindige stufte dies allerdings als ,,im Rahmen des Spektrums
einer im normalen Rahmen liegenden Mutter-Kind-Interaktion“ liegend ein ... In ihrer
erganzenden miindlichen Anhorung duflerte die Sachverstindige, dass sie ,allenfalls
eine mittelfristige bis langfristige Gefahr einer Schidigung des Kindes sehe, wenn sich
nicht duflere Umstinde der Mutter dndern wiirden® ....

Diese seinerzeitige Einschitzung hat die Sachverstindige in ihrem Gutachten vom
3.6.2017 aufgrund aktueller Erkenntnisse nachvollziehbar teilweise revidiert und aus-
gefithrt, in der Gesamtschau der aktuellen Beobachtungen werde das seinerzeitige Bild
zum jetzigen Zeitpunkt als Ausdruck einer die Interaktionsfihigkeit der Mutter ein-
schrinkenden depressiven Entwicklung gesehen ...

Gestlitzt wird diese Schlussfolgerung weiter dadurch, dass bereits der Sachverstindige
...in seinem im Rahmen des Strafverfahrens erstellten Gutachten vom 8.11.2013 als
psychische Auffilligkeit bei der Mutter u.a. deren ,Beziehungsstorung ... iS erhebli-
cher Schwierigkeiten beztiglich tiefergehenden emotionalen Bindungen, sei es zu Part-
nern, sei es zu ihren Kindern, aber auch hinsichtlich freundschaftlicher Beziehungen®
festgestellt hat; von verschiedener Seite sei die distanzierte und emotionsarme Interak-
tion mit ihren Kindern beschrieben worden.... Es handelt sich bei den beschriebenen
Schwierigkeiten also durchaus um eine Konstante in der Biographie von Frau ..., un-
abhingig davon, dass die exakte diagnostische Einordnung nicht ganz einheitlich ist.
Wihrend die Sachverstindige ... im Einklang mit der Therapeutin und Beistindin der
Mutter, Frau ..., von einer depressiven Erkrankung ausgeht, kam der Sachverstindige
... zu der Diagnose einer akzentuierten Personlichkeitsstruktur, ...

Zwar hat ... im Termin vom 21.9.2017 nachvollziehbar und auch gestiitzt durch den
Bericht ihrer Therapeutin Frau ... darauf hingewiesen, dass ihre psychische Verfassung
besser sei als insbesondere im Februar/Mirz 2017, als die Inobhutnahme ... noch nicht
lange zuriicklag und die zweifellos sehr belastende Erfahrung der bereits kurz nach der
Geburt erfolgten Inobhutnahme ... noch ganz frisch war. Die offenbar tiber Jahre hin-
weg bestehende Kontinuitit in der Schwierigkeit beim Aufbau emotionaler Bindungen
spricht indes entscheidend dagegen, dass es sich bei der Einschitzung der Sachverstin-
digen nur um eine ungiinstige Momentaufnahme handelt.

dd) Eine zusitzliche Problematik ergibt sich daraus, dass es seit dem 23.3.2017 abgese-
hen von den Interaktionsbeobachtungen keinen weiteren Umgang der Mutter mit [X]
mehr gegeben hat.

Unabhingig hiervon halt es der Senar nach dem durchaus problematischen Verlauf der

letzten Kontakte zwischen Mutter und Kind und der aus sachverstindiger Sicht darauf
gestlitzten Schlisse nicht fiir verantwortbar, eine Ruckfiihrung nach einer mehrmona-
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tigen Unterbrechung jeglichen Kontakts in Betracht zu ziehen, ohne dass zuvor beglei-
tete Umgangskontakte stattgefunden haben. Solche Kontakte mussten zudem durch
ihren Verlauf auf eine substantielle Verbesserung des Interaktionsverhaltens der Mutter
schlieflen lassen.

ee) Wenn eine nachhaltige Schidigung der seelischen Entwicklung ... bislang nicht ein-
getreten ist — wofur erfreulicherweise Einiges spricht —, kann daraus nicht der Schluss
gezogen werden, dass eine solche Schidigung auch in Zukunft nicht zu erwarten wire.
Das Gutachten der Sachverstindigen vom 12.10.2016 hat zwar die Erziehungsfihigkeit
der Mutter bereits als ,eingeschrinkt/schwankend“ bewertet, doch wurde eine Kom-
pensation durch Hilfsangebote als moglich angesehen. Ausdriicklich festgehalten wur-
de, dass eine Schidigung des Kindes in der Obhut der Mutter nicht eingetreten seti ....
In der miindlichen Verhandlung vor dem AG am 20.10.2016 fiihrte die Sachverstindige
aus, dass [X] offenkundig Schutzfaktoren entwickelt habe ....

Danach spricht aus Sicht des Senats zwar einiges daftr, dass [X] iiber eine hohe Resili-
enz verfigt, die sie bislang vor einer nachhaltigen Schidigung geschiitzt haben mag.
Die Ergebnisse der aktuellen Interaktionsbeobachtungen (oben bb)(1)) zeigen jedoch
deutlich, dass die vorhandenen Schutz- bzw. Resilienzfaktoren Verhaltensauffilligkei-
ten ... im Umgang mit ihrer Mutter und letztlich auch einer einsetzenden Parentifizie-
rung nicht oder jedenfalls nicht mehr entgegenstehen. Die Sachverstindige hat zuletzt
ausgefihrt, bei [X] handle es sich um ein emotional belastetes Kind, was sich an dem
bei ihr durch KiTa und Erginzungspflegerin beobachteten ,Freezing” bzw. Erstarren
des Gesichts gezeigt habe... .

b) Die Entziehung der gesamten Personensorge ist zur Abwendung der geschilderten
Kindeswohlgefihrdung erforderlich. Die Mafinahme ist geeignet (aa). Weniger ein-
schneidende Mittel stehen derzeit nicht zur Verfigung (bb-cc).

aa) Die — seit Dezember 2016 bestehende — Fremdunterbringung ... ist geeignet, der
Gefahr einer Schidigung ... durch eine nicht kindgerechten Betreuung seitens ihrer
Mutter entgegenzuwirken.

Soweit die Beschwerde dies mit der Erwiagung in Zweifel zieht, dass auch die Heraus-
nahme des Kindes und die Fremdunterbringung Gefahren fir das Kindeswohl mit sich
brichten, ist zunichst festzuhalten, dass sowohl die Beobachtungen von Frau ... zum
Umgang ... mit ihrer Pflegefamilie (oben a) ee), 4. Absatz) als auch der personliche
Eindruck, den der Senar von ... hat, gegen eine Traumatisierung oder sonstige Schadi-
gung des Kindes durch die Inobhutnahme sprechen. Im Ubrigen ist mafigebend fiir
den Senat nicht die nachtrigliche Beurteilung der Rechtmifiigkeit der Inobhutnahme,
sondern die Frage, ob aktuell im Falle der Fortdauer der Fremdunterbringung eine Ge-
fahrdung droht, die mindestens genauso schwer wiegt wie diejenige im Falle einer
Rickfithrung zur Mutter. Dafiir aber gibt es nach dem gegenwirtigen Sachstand kei-
nerlei konkrete Anhaltspunkte.

Zur Aufrechterhaltung der bestehenden Fremdunterbringung ist angesichts der klaren
Ablehnung dieser Mafinahme durch die Mutter und ihrer fehlenden Kooperation mit
dem Jugendamt die Entziehung der gesamten Personensorge erforderlich. Soweit das
AG im angefochtenen Beschluss nur Teile der Personensorge entzogen und der Bf. ins-
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besondere das Umgangsbestimmungsrecht belassen hat, vermag der Senar dem nicht
zu folgen. ...

bb) Eine Ruckfihrung ... im Rahmen eines Schutzkonzepts, das die Kompensation
der Betreuungsdefizite durch die Mutter zum Ziel haben miisste, setzt zunichst die
Etablierung eines — funktionierenden, befriedigend verlaufenden — begleiteten Um-
gangs voraus. ...

cc) Auch die von der Mutter im Termin am 21.9.2017 thematisierte und durch Vorlage
einer eidesstattlichen Versicherung untermauerte Moglichkeit einer betreuten gemein-
samen Unterbringung in einem Mutter-Kind-Heim nach § SGB 19 SGB VIII kann —
soweit sie praktisch in Betracht kommt — zum gegenwirtigen Zeitpunkt nicht dazu
fihren, der Mutter die Personensorge ganz oder teilweise zu belassen.

(1) Ob der dem Jugendamt nunmehr erstmals vorliegende Antrag positiv beschieden
werden kann, steht nach Riickfrage beim Jugendamt noch nicht fest. Es wird mafigeb-
lich darauf ankommen, ob sich ein freier, geeigneter Platz in einer Einrichtung in ...
oder an einem anderen Ort findet und ob die Bf. sich mit den noch im Einzelnen zu
klirenden Rahmenbedingungen einverstanden erkliren kann. Es ist jedenfalls — wie das
Jugendamt bereits im Verhandlungstermin mitgeteilt hat — nicht von vornherein auf-
grund des Alters der Bf., ihrer familidren Situation od ausgeschlossen, dass die Mafi-
nahme durchgefiihrt werden kann.....

@) ...

...kann eine erfolgreiche Durchfithrung der von der Bf. beantragten betreuten gemein-
samen Unterbringung derzeit nicht annihernd sicher prognostiziert werden. ...

Eine (vollstindige oder teilweise) Rickiibertragung des Sorgerechts zum jetzigen Zeit-
punkt wire damit auch im Fall einer Verbindung mit der Auflage, die geplante betreute
Unterbringung in Anspruch zu nehmen, aus Sicht des Senars verfriht, da das Risiko
eines Scheiterns zu hoch ist und durch die Riickiibertragung des Sorgerechts noch ver-
groflert wiirde. Umgekehrt bestehen nach § 1696 Abs. 2 BGB keine Hinderungsgriinde
fir die Mutter, im Falle positiver Entwicklungen jederzeit wieder die jetzt getroffene
Entscheidung tiberpriifen zu lassen.

¢) Eine Ubertragung der elterlichen Sorge auf den Vater nach § 1680 BGB kommt wei-
terhin nicht in Betracht. ...Auch im Beschwerdeverfahren hat sich der Vater — abgese-
hen von einem Hinweis auf seine Verhinderung am Anhérungstermin vom 21.9.2017
und die damit verbundene knappe Aufierung, ... solle zu ihrer Mutter zuriickgefiihrt
werden, hilfsweise wolle er fiir seine Tochter sorgen — nicht beteiligt.

3. Angesichts der unter 2. getroffenen Feststellungen bedarf es derzeit keiner abschlie-
fenden Beurteilung, ob und inwieweit das Wohl ... auch dariiber hinaus gefihrdet ist.
Denn die getroffenen Mafinahmen sind jedenfalls ausreichend, um etwaige weitere Ge-
fahren mit abzuwenden. Der Vollstindigkeit halber und mit Blick auf die Zukunft
merkt der Senat an:
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a) Die Gefahr einer korperlichen Misshandlung ... durch ihre Mutter darf nach gegen-
wirtiger Beurteilung durch den Senar nicht iberbewertet werden. Sie kann aber auch
nicht aufler Betracht bleiben, sobald eine Riickfithrung ernsthaft im Raum steht.
Konkrete Hinweise darauf, dass es zu einer korperlichen Misshandlung ... durch ihre
Mutter gekommen sein konnte, haben sich bislang lediglich einmal ergeben, nimlich
im Zusammenhang mit der Inobhutnahme ... am 8.12.2016. Der — durch Vorlage einer
eidesstattlichen Versicherung ihres Sohnes ... im Termin vom 21.9.2017 bekraftigten —
Angabe der Mutter, sie habe ... nicht geschlagen, stehen nach wie vor gewichtige ge-
genteilige Indizien gegeniiber. ....

Eine strafrechtliche Verurteilung wird sich hierauf jedenfalls nach der im Bewahrungs-
widerrufsverfahren 22 BWL 36/14 geduflerten Einschitzung des AG und LG Freiburg
auch unter Beriicksichtigung der Ermittlungsergebnisse im Verfahren 512 Js 1655/17
nicht stiitzen lassen.

Der das Strafverfahren prigende Grundsatz ,in dubio pro reo® gilt allerdings im Rah-
men des Kinder- und Jugendschutzes nach Mafigabe von §§ 1666, 1666a BGB nicht
(vgl. OLG Karlsrube, Beschl. v.16.10.2017 — Aktz.: 18 UF 154/17 = BeckRS 2017,
132301; MiuKoBGB/Olzen, 7. Auflage 2017, §1666 Rn.64; OLG Hamm BeckRS
2010, 00237 = FamRZ 2010, 40, 42) mAnm Heilmann; ihnlich, wenn auch missver-
standlich OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 1996, 649 = FamRZ 1995, 1432). Mafinah-
men auf der Grundlage dieser Vorschriften setzen vielmehr — schon im Ansatz grund-
satzlich unabhingig vom Nachweis in der Vergangenheit erfolgter Misshandlungen —
lediglich eine gegenwirtige oder unmittelbar drohende Gefihrdung des Kindes voraus
(vgl. MiKoBGB/Olzen, § 1666 Rn. 50; Staudinger/Coester, BGB, § 1666 Rn. 91).

Anges1chts dessen werden das Jugendamt und das FamG bzw. der Senat auch im Falle
einer kiinftigen Riickfilhrung durch Vereinbarung oder Auferlegung eines geeigneten
Schutzkonzepts Sorge dafiir tragen miissen, dass es unter keinen Umstinden zu Miss-
handlungen der Kinder ... kommt. Insofern kann nicht ohne Weiteres darauf vertraut
werden, bei der Betreuung lediglich eines — augenscheinlich auch eher ,pflegeleichten®
— Kindes und der Abwesenheit eines problematisches Partners werde ,schon nichts
passieren®. Das gilt insbesondere angesichts der psychischen Auffilligkeiten ... (vgl.
oben 2.a) cc),

Hinweise der Redaktion:

Eingehend zu diesem Fall und der grundsdtzlich in der Entscheidung angesprochenen
Probleme des BeweismafSes bei Kindeswohlgefihrdung im familiengerichtlichen Ver-
fahren einerseits und im Strafverfabren wegen Misshandlung und Verletzung der Fiir-
sorgepflicht andererseits siehe auch: Engelmann, (2017). NZFam, S. 1140-1141.
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