
nachtungsumgang dem Kind eher schadet als nützt. Dabei ist
das OLG möglichen alternativen Ursachen für diese Verhal-
tensweisen nicht weiter nachgegangen, was indes geboten
gewesen wäre. Dies hätte nicht zwingend durch Einholung
eines Sachverständigengutachtens geschehen müssen. Aber
das OLG war zumindest gehalten, den tatsächlichen Willen
des Kindes zu ermitteln. Zwar hat dieser bei einem Kleinkind
eher geringes Gewicht in Bezug auf eine etwaige Selbst-
bestimmung des Umfangs seines Umgangs mit dem umgangs-
berechtigten Elternteil. Jedoch könnte ein etwaiger dahin-
gehend vom Kind ausdrücklich oder indirekt geäußerter
Wunsch Ausdruck von Bindungen zum Beschwerdeführer
sein, die es geboten erscheinen lassen können, auch Über-
nachtungsumgänge anzuordnen. Diesen Willen hätte das
OLG durch eine Anhörung des im Entscheidungszeitpunkt
fast drei Jahre alten Kindes (vgl. dazu BVerfGE 55, 171
<182>), zumindest aber durch einen dem Kind nach § 50
Abs. 1, Abs. 2 S. 1 Nr. 1 FGG bestellten Verfahrenspfleger
in Erfahrung bringen können (vgl. BVerfG, Beschl. der
1. Kammer des Ersten Senats vom 8.3.2005 – 1 BvR
1986/04 –, FamRZ 2005, 1057 <1058>). Jedenfalls die Be-
stellung eines Verfahrenspflegers hätte umso näher gelegen,
als das Jugendamt schon in seiner Stellungnahme vom
28.10.2005 angeregt hatte, dem Kind einen Verfahrenspfleger
zu bestellen, weil das Kind durch die Konflikte der Eltern sehr
belastet wirke, und auch das OLG selbst in den Gründen
seiner Entscheidung ausführt, dass die Trennung sehr kon-
fliktbeladen sei, was anhand des Akteninhalts und auf Grund
der sehr massiven von der Kindesmutter gegen den Beschwer-
deführer erhobenen Vorwürfe auch nachvollziehbar ist.
c) Der Beschl. v. 11.5.2006 beruht auf der festgestellten
Verletzung des Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG. Es ist nicht aus-
geschlossen, dass das OLG bei Beachtung der sich aus dem
Elternrecht des Beschwerdeführers ergebenden Anforderun-
gen zu einem anderen Ergebnis gekommen wäre.
2. Da der Beschl. v. 11.5.2006 schon Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG
verletzt, kann dahinstehen, ob die Entscheidung darüber hi-
naus gegen Art. 19 Abs. 4 GG und Art. 103 Abs. 1 GG
verstößt.
3. Mit der hiernach gebotenen Aufhebung des Beschl. wird
zugleich der angegriffene Beschl. v. 20.6.2006 gegenstands-
los. Die auf § 95 Abs. 2 BVerfGG beruhende Zurückverwei-
sung der Sache an das OLG gibt diesem auch Gelegenheit, bei
seiner erneuten Entscheidung über das Umgangsrecht an den
Wochenenden den Tenor eindeutig zu fassen.
4. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist
mit der stattgebenden Entscheidung erledigt.
5. Die Entscheidung über die Erstattung der notwendigen
Auslagen der Verfassungsbeschwerde beruht auf § 34a
Abs. 2 BVerfGG. Die Festsetzung des Gegenstandswerts der
anwaltlichen Tätigkeit für die Verfassungsbeschwerde folgt
aus § 37 Abs. 2 S. 2 i.V.m. § 14 Abs. 1 RVG (vgl. BVerfGE
79, 365 <366 ff.>).

Diese Entscheidung ist unanfechtbar (§ 93d Abs. 1 S. 2
BVerfGG).

Versagung von PKH zur Verteidigung gegen
Kindesunterhaltsklage

Art. 2 Abs. 1, 3 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG, § 114 ZPO,
§ 1603 BGB

Die Ablehnung von PKH zur Verteidigung gegen eine
Klage auf Kindesunterhalt ist verfassungswidrig, wenn
die Anforderungen an die Erwerbsobliegenheit Aber-
spannt werden.
Dies ist der Fall, wenn einem vollschichtig Erwerbst4tigen
bei ungAnstigen Arbeitszeiten, weitem Anfahrtsweg und
.berstunden an Samstagen noch weitere ErwerbsbemA-
hungen abverlangt werden, die unter BerAcksichtigung
der konkreten Umst4nde unzumutbar sind.

BVerfG, Beschl. v. 14.12.2006 – 1 BvR 2236/06 (Brand.
OLG, AG Kçnigs Wusterhausen)

Aus den Gründen: Die Verfassungsbeschwerde betrifft die
Versagung von Prozesskostenhilfe zur Verteidigung gegen
eine Klage auf Kindesunterhalt.
1. Der Beschwerdeführer ist Vater einer am 24.8.1989 gebo-
renen Tochter, der Klägerin des Ausgangsverfahrens, welche
im Haushalt der Kindesmutter lebt. Er ist zudem Vater eines
am 22.12.2005 geborenen Sohnes, mit dem und mit dessen
Mutter er zusammenlebt. Der Beschwerdeführer ist gelernter
Koch, in diesem Beruf jedoch berufsunfähig. Er ist zu 30 %
schwer behindert. Nachdem er über mehrere Jahre hinweg
arbeitslos gewesen war, konnte er zum 30.6.2005 eine Ar-
beitsstelle als Lagerist in Berlin annehmen, etwa 40 Kilometer
von seinem Wohnort entfernt. Die Tätigkeit des Beschwerde-
führers ist vollschichtig, zudem leistet er samstags Überstun-
den. Die Bruttovergütung beträgt ca. 1.800 EUR, netto ver-
bleiben dem Beschwerdeführer etwa 1.260 EUR monatlich.
Da der Beschwerdeführer täglich ab 5:00 Uhr morgens seine
Arbeit antreten muss, fallen Fahrtkosten durch Nutzung eines
privaten Pkw an, welche der Beschwerdeführer mit einem
Betrag von knapp 400 EUR beziffert. Der Beschwerdeführer
wohnt im eigenen Haus, wobei er neben den Betriebskosten
einen Kredit zu tilgen hat, dessen Kosten nach dem Vorbrin-
gen des Beschwerdeführers unterhalb von Mietkosten für
vergleichbaren Wohnraum liegen. Die Tochter des Beschwer-
deführers und Klägerin des Ausgangsverfahrens begehrt Kin-
desunterhalt in Höhe von 100 % des Regelbetrags nach der
Regelbetragsverordnung mit Wirkung ab September 2005.
Der Beschwerdeführer zahlt freiwillig einen monatlichen Un-
terhaltsbetrag in Höhe von 153,39 EUR und beruft sich im
Übrigen auf Leistungsunfähigkeit.
2. Mit Beschl. v. 10.5.2006 wies das AG Königs Wuster-
hausen den Prozesskostenhilfeantrag des Beschwerdeführers
zurück. Die beabsichtigte Rechtsverteidigung habe keine
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Aussicht auf Erfolg. Der verschärft nach § 1603 Abs. 2 BGB
haftende Beschwerdeführer habe nicht in ausreichender
Weise dargelegt, seinen Pflichten zu Bemühungen um die
Erlangung einer Beschäftigung entsprochen zu haben. Er
müsse sich daher behandeln lassen, als erziele er Einkünfte
in einer Höhe, welche ihm die Erfüllung der Unterhaltspflicht
ermögliche. Der Beschwerdeführer habe offenbar ab Septem-
ber 2005 keine Erwerbsbemühungen mehr entfaltet. Dies
wäre jedoch im Hinblick auf die Höhe des tatsächlich erziel-
ten Einkommens erforderlich gewesen. Auch die Darlegung
der vor Antritt der jetzigen Arbeitsstelle getätigten Erwerbs-
bemühungen sei nicht ausreichend für die Annahme, der
Beschwerdeführer könne eine besser entlohnte Tätigkeit nicht
finden. Zur Erzielung eines Einkommens, welches die Zah-
lung des Regelunterhalts ermögliche, sei der Beschwerde-
führer verpflichtet, sich überregional oder sogar europaweit
zu bewerben. Der hiergegen eingelegten Beschwerde half das
AG mit Beschl. v. 19.6.2006 nicht ab. Die Hinweise auf eine
niedrige Qualifikation des Beschwerdeführers, seine geringe
Bezahlung, den mit der Tätigkeit verbundenen Zeitaufwand
und die Tatsache, dass der Beschwerdeführer aus gesundheit-
lichen Gründen nicht mehr als Koch arbeiten könne, reichten
nicht für die Annahme aus, der Beschwerdeführer könne kein
die Erfüllung der Unterhaltspflicht ermöglichendes Einkom-
men erzielen.
3. Mit Beschl. v. 10.7.2006 wies das Brandenburgische OLG
die sofortige Beschwerde des Beschwerdeführers gegen die
Zurückweisung der Prozesskostenhilfe unter Bezugnahme auf
die Begründung der angefochtenen Entscheidung und des
Nichtabhilfebeschlusses zurück.
4. Mit der Verfassungsbeschwerde rügt der Beschwerdeführer
eine Verletzung seiner Grundrechte aus Art. 3 Abs. 1 i.V.m.
Art. 20 Abs. 3 GG. Die Anforderungen an die Erfolgsaussicht
der beabsichtigten Rechtsverteidigung seien überspannt wor-
den. Die Gerichte hätten sich darauf beschränkt, Rspr. „ab-
zuschreiben“ und sich nur unzureichend mit dem zu entschei-
denden Einzelfall beschäftigt. Es sei verkannt worden, dass
mit einem möglichen Ortswechsel erhebliche Umzugskosten
und weitere Mietkosten verbunden seien, die der Beschwerde-
führer nicht finanzieren könne. Auch die Lage auf dem
Arbeitsmarkt sei völlig falsch eingeschätzt worden, zudem
seien auch die persönlichen Fähigkeiten des Beschwerdefüh-
rers für eine Tätigkeit im Ausland nicht gegeben. Der Be-
schwerdeführer könne auch nicht zwei Haushalte unterhalten,
weshalb ein Ortswechsel unzumutbar sei. Der Beschwerde-
führer habe einen großen Bezug zu seinen Kindern und ein
Recht auf Umgang mit seinem Sohn, welches bei einer Aus-
übung einer Tätigkeit etwa in den alten Bundesländern oder in
anderen europäischen Ländern nur unter unverhältnismäßig
hohen Aufwendungen auszuüben möglich sei.
5. Die Klägerin des Ausgangsverfahrens und das Land Bran-
denburg haben Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten.
II. Die Kammer gibt der Verfassungsbeschwerde statt.

1. Die Annahme der Verfassungsbeschwerde ist zur Durch-
setzung der Grundrechte des Beschwerdeführers aus Art. 3
Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG angezeigt (§ 93a Abs. 2
Buchstabe b BVerfGG). Die Voraussetzungen für eine statt-
gebende Kammerentscheidung liegen vor (§ 93c BVerfGG).
Die für die Beurteilung maßgeblichen verfassungsrechtlichen
Fragen zu den Anforderungen für die Bewilligung von Pro-
zesskostenhilfe sind durch die Rspr. des BVerfG beantwortet
(vgl. BVerfGE 10, 264 <270>; 22, 83 <87>; 51, 295 <302>;
63, 380 <394>; 67, 245 <248>; 81, 347 <357>).
2. Die angegriffenen Entscheidungen verletzen den Be-
schwerdeführer in seinem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1 i.V.m.
Art. 20 Abs. 3 GG.
Nach st. Rspr. des BVerfG gebietet das Grundgesetz eine
weitgehende Angleichung der Situation von Bemittelten und
Unbemittelten bei der Verwirklichung des Rechtsschutzes
(vgl. BVerfGE 9, 124 <128 f.>; 10, 264 <270>; 22, 83 <87>;
51, 295 <302>; 63, 380 <394>; 67, 245 <248>). Verfassungs-
rechtlich ist es dabei unbedenklich, die Gewährung von Pro-
zesskostenhilfe davon abhängig zu machen, dass die beabsich-
tigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung hinreichende
Aussicht auf Erfolg hat und nicht mutwillig erscheint (vgl.
BVerfGE 81, 347 <357>). Die Auslegung und Anwendung des
§ 114 ZPO obliegt in erster Linie den zuständigen Fachge-
richten, die dabei den – verfassungsgebotenen – Zweck der
Prozesskostenhilfe zu beachten haben. Das BVerfG kann folg-
lich nur eingreifen, wenn Verfassungsrecht verletzt ist, ins-
besondere wenn die angegriffene Entscheidung Fehler erken-
nen lässt, die auf einer grundsätzlich unrichtigen Anschauung
von der Bedeutung der in Art. 3 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3
GG verbürgten Rechtsschutzgleichheit beruhen.
Vorliegend haben die Gerichte die Anforderungen an die
Erfolgsaussicht der beabsichtigten Rechtsverfolgung über-
spannt und dadurch den Zweck der Prozesskostenhilfe, dem
Unbemittelten den weitgehend gleichen Zugang zum Gericht
zu ermöglichen, verfehlt. Die Auslegung und Anwendung des
§ 114 ZPO und des § 1603 BGB durch AG und OLG halten
einer rechtlichen Überprüfung im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1
i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG nicht stand.
Ausprägung des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit im Un-
terhaltsrecht ist § 1603 Abs. 1 BGB, nach dem nicht unter-
haltspflichtig ist, wer bei Berücksichtigung seiner sonstigen
Verpflichtungen außer Stande ist, ohne Gefährdung seines
angemessenen Unterhalts den Unterhalt zu gewähren. Eltern,
die sich in dieser Lage befinden, sind gem. § 1603 Abs. 2
BGB ihren minderjährigen unverheirateten Kindern gegen-
über verpflichtet, alle verfügbaren Mittel zu ihrem und der
Kinder Unterhalt gleichmäßig zu verwenden. Hieraus, sowie
aus Art. 6 Abs. 2 GG folgt die Verpflichtung der Eltern zum
Einsatz der eigenen Arbeitskraft. Daher ist es verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden, dass nicht nur die tatsäch-
lichen, sondern auch fiktiv die erzielbaren Einkünfte berück-
sichtigt werden, wenn der Unterhaltsverpflichtete eine ihm
mögliche und zumutbare Erwerbstätigkeit unterlässt, obwohl
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er diese „bei gutem Willen“ ausüben könnte. Grundvoraus-
setzung eines jeden Unterhaltsanspruchs bleibt dennoch die
Leistungsfähigkeit des Unterhaltsverpflichteten. Überschrei-
tet der ausgeurteilte Unterhalt die Grenze des Zumutbaren, ist
die Beschränkung der Dispositionsfreiheit des Verpflichteten
im finanziellen Bereich als Folge der Unterhaltsansprüche des
Bedürftigen nicht mehr Bestandteil der verfassungsmäßigen
Ordnung und kann vor dem Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG
nicht bestehen (vgl. BVerfGE 57, 361 <381>).
Gemessen an diesen Maßstäben stellt sich die Ablehnung der
Prozesskostenhilfe zur Rechtsverteidigung für den Beschwer-
deführer als verfassungsrechtlich fehlerhaft dar. Der Be-
schwerdeführer wurde darauf verwiesen, er müsse auch nach
Annahme einer vollschichtigen Tätigkeit nebst Überstunden
noch weitere Erwerbsbemühungen entfalten, um eine andere
Arbeitsstelle mit höherer Entlohnung zu finden. Dabei sei er
verpflichtet, sich bundesweit oder gar europaweit zu bewer-
ben. Mit dieser rechtlichen Würdigung haben das AG und
durch Bezugnahme auch das OLG eine pauschalierende Fest-
stellung getroffen, die weder dem Charakter des Prozesskos-
tenhilfeverfahrens als einem summarischen Verfahren, wel-
ches das Hauptsacheverfahren nicht ersetzen soll, noch den
besonderen Umständen des Einzelfalls gerecht wird. Das
BVerfG hat mit Beschl. v. 29.12.2005 (NJW 2006, 2317 ff.)
klargestellt, dass auch unter Berücksichtigung von § 10 SGB
II, in welchem von einem Erwerbslosen grundsätzlich eine
Arbeitssuche im gesamten Bundesgebiet verlangt wird, die
Familiengerichte verpflichtet sind, jedenfalls im Hauptsache-
verfahren zu prüfen, ob eine bundesweite Arbeitsaufnahme
dem Unterhaltsverpflichteten unter Berücksichtigung seiner
persönlichen Bindungen, insbesondere seines Umgangsrechts
mit seinen Kindern, sowie der Kosten der Ausübung dieses
Umgangsrechts und der Umzugskosten zumutbar ist. Diese
Anforderungen gelten nicht nur bei der Anrechnung fiktiver
Einkünfte bei Erwerbslosen, sondern erst Recht bei einem
vollschichtig Erwerbstätigen, welcher zudem zur Erzielung
seines Einkommens ungünstige Arbeitszeiten, einen weiten
Anfahrtsweg und Überstunden an Samstagen in Kauf nimmt.
Auf die Problematik der Trennung des Beschwerdeführers
von seiner Lebensgefährtin und seinem im Dezember 2005
geborenen Sohn wird in den angegriffenen Entscheidungen
nicht eingegangen. Es wird auch nicht angemessen gewürdigt,
dass der Beschwerdeführer über längere Jahre hinweg arbeits-
los gewesen ist und sich erfolglos – wenn auch möglicher-
weise nicht in unterhaltsrechtlich gebotenem Umfang – um
eine Erwerbsstelle bemüht hat. Dass der Beschwerdeführer
eine gleich oder besser dotierte Arbeitsstelle finden könnte,
bedarf besonderer Begründung angesichts des Umstands, dass
er für seine jetzige Arbeitsstelle einen weiten Anfahrtsweg
und zeitlich ungünstige Arbeitsbedingungen in Kauf nimmt.
Bei einem Abstellen auf Erwerbsmöglichkeiten im gesamten
Bundesgebiet oder darüber hinaus wären – unabhängig von
der Frage, ob ein Umzug auf Grund der persönlichen Bindun-
gen zumutbar wäre – die dabei anfallenden Umzugskosten als

ein die Leistungsfähigkeit mindernder Umstand in Betracht zu
ziehen gewesen. Im Streit steht ein Unterhaltszeitraum von
September 2005 bis zur Volljährigkeit der Klägerin im Au-
gust 2007, also von 24 Monaten. Es erscheint unter Zumut-
barkeitsgesichtspunkten fraglich, ob dem Beschwerdeführer
angesonnen werden kann, zur Herstellung seiner vollständi-
gen Leistungsfähigkeit für diesen Zeitraum einen kostenver-
ursachenden Umzug, die Trennung von seiner Familie und die
mit der Annahme einer neuen Arbeitsstelle verbundenen
Unsicherheiten in Kauf zu nehmen. Hinzu kommt, dass der
Beschwerdeführer im eigenen Haus wohnt und nach unwider-
sprochenem Vortrag mit Nebenkosten und Kreditraten in
geringerem Umfang belastet ist, als es bei einer Mietwohnung
der Fall wäre. Dieser Umstand wäre auch von Bedeutung für
die Frage, ob dem Beschwerdeführer – gerade auch unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten – zuzumuten sein könnte,
gemeinsam mit seiner Familie näher in Richtung seiner Ar-
beitsstelle in Berlin zu ziehen.
Durch die Annahme einer Erwerbsobliegenheitsverletzung
des Beschwerdeführers ohne Berücksichtigung dieser beson-
deren Umstände haben AG und OLG den ihnen eingeräumten
Ermessensspielraum bei der Beurteilung der Erfolgsaussicht
im Rahmen des § 114 ZPO unter Verletzung von Art. 3 Abs. 1
i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG überschritten. Die vom Beschwerde-
führer vorgebrachten Besonderheiten des Einzelfalls bezüg-
lich seiner Leistungsfähigkeit waren nicht geeignet, im sum-
marischen Prozesskostenhilfeverfahren zu Lasten des
Beschwerdeführers entschieden zu werden, zumal eine fehler-
hafte Zurechnung fiktiven Einkommens zugleich auch eine
Verletzung des Grundrechts des Beschwerdeführers aus Art. 2
Abs. 1 GG auf Schutz vor einer unverhältnismäßigen Belas-
tung durch die Unterhaltsverpflichtung darstellt.
Die angegriffenen Entscheidungen beruhen auf dem darge-
legten Grundrechtsverstoß. Es ist nicht ausgeschlossen, dass
die Gerichte bei Beachtung der sich aus Art. 3 Abs. 1 i.V.m.
Art. 20 Abs. 3 GG ergebenden Anforderungen zu einem
anderen Ergebnis gekommen wären.
3. Gem. § 95 Abs. 1 BVerfGG ist festzustellen, dass die
angegriffenen Entscheidungen den Beschwerdeführer in sei-
nem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG
verletzen. Der Beschluss des OLG ist aufzuheben und die
Sache an das OLG zurückzuverweisen (§ 95 Abs. 2
BVerfGG).

Rollentausch in neuer Familie

§§ 1356 Abs. 2, 1360, 1360a, 1603 Abs. 1 und Abs. 2
S. 1, 1606 Abs. 3 S. 2, 1609 Abs. 1 BGB

a) Ein seinen Kindern aus erster Ehe barunterhaltspflich-
tiger Elternteil darf aus unterhaltsrechtlicher Sicht in einer
neuen Ehe nur dann die HaushaltsfAhrung und Kindesbe-
treuung Abernehmen, wenn wirtschaftliche Gesichts-
punkte oder sonstige GrAnde von gleichem Gewicht, die
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