Vorsitzende der Familiensenate der
Oberlandesgerichte in den neuen
Bundeslandern*

In drei Bundesldndern wird jeweils ein Familiensenat z. Zt.
kommissarisch geleitet (vgl. FF 2000/174).

Land Mecklenburg-Vorpommern
OLG Rostock

Gerichtseingesessene: 1.794.856

OLG Rostock, Wallstralle 3, 18055 Rostock,
Tel.: 03 81/3 31-0, Telefax: 03 81/4 59 09 91/2

VRiOLG Dr. Oelkers (1. Familiensenat) geb. 5.4. 1941
z. Zt. nicht besetzt/kommissarisch RinOLG Schwarz (2. Fa-
miliensenat)

Land Brandenburg
Brandenburgisches OLG
Gerichtseingesessene: 2.592.466

Brandenburgisches OLG, Gertrud-Piter-Platz 11,
14770 Brandenburg an der Havel,
Tel.: 033 81/3 99-0, Telefax: 0 33 81/2 94-3 50/3 60

VRiOLG Seidel geb. 11.12. 1942
VRiOLG Schael geb. 1. 11. 1947
VRiOLG Gottwaldt geb. 25. 6. 1946

Land Sachsen-Anhalt
OLG Naumburg
Gerichtseingesessene: 2.674.490

OLG Naumburg, Domplatz 10, 06618 Naumburg,
Tel.: 0 34 45/28-0, Telefax: 0 34 45/28 20 00

VRIiOLG Kleist geb. 27. 8. 1939
VRiOLG Dr. Friederici geb. 20. 2. 1941
VRiOLG Dr. Deppe-Hilgenberg geb. 26.7. 1950

Land Sachsen
OLG Dresden
Gerichtseingesessene: 4.489.445

OLG Dresden, Lothringer Strafle 1, 01069 Dresden,
Tel.: 03 51/44 60, Telefax; 03 51/4 46 30 70

z.7Zt. nicht besetzt/kommissarisch RiOLG Dr. Schindler
(20. Senat)
VRiOLG Maunz (10. Senat)

VRiIOLG Godron (22. Senat) geb. 28. 4. 1942

Land Thiiringen
Thiiringer OLG

Gerichtseingesessene: 2.473.528

Thiiringer OLG, Leutragraben 24, 07743 Jena,
Tel.: 036 41/30 70, Telefax: 0 36 41/30 72 00

VRiOLG Diinisch (1. Familiensenat) geb. 7.2. 1951
kommissarisch RiOLG Beltin (2. Familiensenat)

* Daten sind dem Handbuch der Justiz 2000 entnommen.

Rechtsprechung

Vereinbarkeit des Gesetzes zur Beendigung der Diskrimi-
nierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften: Lebens-
partnerschaften (LPartDisBG) mit dem Grundgesetz

Art. 3 Abs. 1, 6 Abs. 1, 84 Abs. 1 GG
BVerfG, Urt. v. 17.7. 2002 - 1 BvF 1/01, 1 BvF 2/01 -

1. Voraussetzung fiir die ausnahmsweise Zulissigkeit der
Berichtigung eines Gesetzesbeschlusses ist dessen of-
fensichtliche Unrichtigkeit. Diese kann sich nicht allein
aus dem Normtext, sondern insbesondere auch unter
Beriicksichtigung des Sinnzusammenhangs und der
Materialien des Gesetzes ergeben.

2. Teilt die Bundesregierung oder der Bundestag eine
Materie in verschiedene Gesetze auf, um auszuschlie-
Ben, dass der Bundesrat Regelungen verhindert, die
fiir sich genommen nicht unter dem Vorbehalt seiner
Zustimmung stehen, ist dies verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden.

3. Die Einfiihrung des Rechtsinstituts der eingetragenen
Lebenspartnerschaft fiir gleichgeschlechtliche Paare
verletzt Art. 6 Abs. 1 GG nicht. Der besondere Schutz
der Ehe in Art. 6 Abs.1 GG hindert den Gesetzgeber
nicht, fiir die gleichgeschlechtliche Lebenspartner-
schaft Rechte und Pflichten vorzusehen, die denen der
Ehe gleich oder nahe kommen. Dem Institut der Ehe
drohen keine Einbuflen durch ein Institut, das sich an
Personen wendet, die miteinander keine Ehe eingehen
konnen.

4. Es verstofit nicht gegen Art.3 Abs.1 GG, dass nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaften verschiedengeschlecht-
licher Personen und verwandtschaftlichen Einstands-
gemeinschaften der Zugang zur Rechtsform der ein-
getragenen Lebenspartnerschaft verwehrt ist.

Anm. der Red.: Die Griinde des Urteils — deren Abdruck
vorbehalten bleibt — konnen auf der Homepage des Bundes-
verfassungsgerichts  (http://www.bundesverfassungsgericht.
de) eingesehen werden. Die Entscheidung ist hinsichtlich
der Vereinbarkeit des LPartDisBG mit Art. 6 Abs. 1 GG mit
5:3 Stimmen, hinsichtlich der Vereinbarkeit mit Art. 3
Abs. 1 GG mit 7:1 Stimmen, im Ubrigen einstimmig ergan-
gen. Der Richter Papier und die Richterin Haas haben dem
Urteil jeweils eine abweichende Meinung beigefiigt.

Literatur: Biittner, Unterhaltsrecht der eingetragenen Lebens-
partnerschaft, FamRZ 2001, 1105; Dethloff, Die eingetragene
Lebenspartnerschaft — Ein neues familienrechtliches Institut,
NIW 2001, 2598; Kaiser, ,Entpartnerung — Aufhebung der
eingetragenen Lebenspartnerschaft gleichgeschlechtlicher
Partner, FamRZ 2002, 866; Kemper, Rechtsanwendungspro-
bleme bei der Eingetragenen Lebenspartnerschaft, FF 2001,
156; Schliiter, Die gesetzliche Regelung von auflerehelichen
Partnerschaften gleichen und verschiedenen Geschlechts, FF
2000, 76; Schwab (Hrsg.), Die eingetragene Lebenspartner-
schaft —Text, Amtliche Materialien, Abhandlungen —, FamRZ-
Buch 15, 2002.

Auswirkungen des Elternrechts aus Art.6 Abs.2 S.1
GG auf die Ausgestaltung des gerichtlichen Sorge-
rechtsverfahrens

Art. 6 Abs. 2 und Abs. 3 GG

BVerfG, Beschl. v. 21. 6. 2002 - 1 BvR 605/02 -
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Zur Verletzung des Elternrechts aus Art.6 Abs.2 S.1
GG durch einen im Eilverfahren ohne gerichtliche Sach-
verhaltsaufklirung angeordneten Entzug der elterlichen
Sorge mit Trennung der Kinder von den Eltern.

(Leitsatz der Redaktion)

Griinde: 1. Mit der Verfassungsbeschwerde wenden sich die
Beschwerdefiihrer insbesondere gegen den in einem Eilver-
fahren erfolgten Entzug der Personensorge fiir ihre vier ge-
meinsamen Kinder sowie den Entzug der elterlichen Sorge
fiir drei weitere Kinder der Beschwerdefiihrerin zu 1 und
den Ausschluss des Umgangsrechts.

1. Die Beschwerdefiihrer zu 1 und 2 sind die Eltern der ehe-
lich geborenen Kinder A. (geb. 1995), S. (geb. 1998), M.
(geb. 2000) und L. (geb. am 11. 12. 2001). Des Weiteren ist
die Beschwerdefiihrerin zu 1 die alleinsorgeberechtigte
Mutter der bei den Beschwerdefiihrern lebenden Kinder T.
(geb. 1990), N. (geb. 1992) und L. (geb. 1992). Sie hat
noch vier weitere Kinder aus erster Ehe: M. (geb. 1985), S.
(geb. 1986), R. (geb. 1987) und A. (geb. 1988). Diese leben
beim Vater, der insoweit das alleinige Sorgerecht hat.

Bis zum Jahre 1994 hatte das Jugendamt Kontakt zur Be-
schwerdefiihrerin zu 1 und deren damaliger Familie. Es
wurden sozialpidagogische Familienhilfen gewdhrt. Diese
endeten im Juli 1994. Im Dezember 2000 beantragte die
Beschwerdefiihrerin zu 1 beim Jugendamt die Gewdhrung
von Hilfen zur Erziehung. Sie wurde mit N. bei der Abtei-
lung fiir Psychosomatik vorstellig, der stationdr aufgenom-
men wurde. Nach Abschluss der stationdren Aufnahme wur-
de eine Fremdunterbringung als notwendig angesehen. Zu
dieser konnte sich die Beschwerdefiihrerin zu 1 nicht ent-
schlieBen. Um ein ,,Gesamtkonzept® fiir die Beschwerde-
fithrer und deren Kinder zu entwickeln, wurde vom Jugend-
amt ein familienpsychologisches Gutachten in Auftrag
gegeben. Dieses Gutachten wurde unter dem 17. 12. 2001
durch den Diplom-Psychologen G. erstattet. Dieser stellte
auf der Grundlage von vier Hausbesuchen (September und
Oktober 2001) bei allen Kindern Entwicklungsstdrungen
und Verhaltensauffilligkeiten fest. Es sei davon auszuge-
hen, dass die basalen Bediirfnisse der Kinder nicht befrie-
digt wiirden und alle Lebensbereiche der Kinder dariiber
hinaus von gewaltformigen Handlungen (Schlige, Einsper-
ren) der Erwachsenen sowie einer permanenten Unterver-
sorgung geprégt sei. T. und L. hitten den unbeaufsichtigten
Kontakt zum Gutachter dazu genutzt, um deutlich zu ma-
chen, dass sie der gegenwirtigen Lebenssituation entflichen
wollten. Ambulante Hilfen seien daher nicht ausreichend.
Zur Abwehr weiterer Gefahren fiir die Kinder sei eine lang-
fristige Unterbringung von T., N., L., A., S. und M. in
Heimerziehung bzw. in professionellen Pflegestellen erfor-
derlich.

Noch am selben Tage beantragte das Jugendamt insbeson-
dere den Entzug der elterlichen Sorge sowie den Ausschluss
des Umgangsrechts (auch hinsichtlich der vier Kinder, die
bei dem ersten Ehemann der Beschwerdefiihrerin zu 1 le-
ben) im Wege der einstweiligen Anordnung. Es berief sich
dabei auf das eingeholte Gutachten. Die besondere Eilbe-
diirftigkeit begriindete es damit, dass sich die Gefahrdungs-
situation fiir die Kinder durch die notwendige Versorgung
des Neugeborenen (L.), die Weihnachtsferien sowie den
Umstand, dass die Kinder T. und L. sich dem Gutachter an-
vertraut hétten, ,,massiv zuspitzt®.

a) Ebenfalls am 17. 12. 2001 entzog das AG [Miinster] den
Beschwerdefiihrern ohne deren Anhorung die elterliche Sor-
ge fiir die gemeinsamen Kinder sowie der Beschwerdefiih-
rerin zu 1 die elterliche Sorge fiir die bei ihr lebenden drei
weiteren Kinder. Zugleich ordnete es die Herausgabe der
Kinder an und erméchtigte das Jugendamt zur Durchset-
zung der Herausgabeanordnung. Aus dem Gutachten des
Sachverstindigen G. ergében sich dringende Anhaltspunkte

136

4/2002

fiir eine Gefdhrdung des Wohls der sieben Kinder. Die Kin-
deswohlgefihrdung erreiche ein solches Ausmal3, dass als
einzig moglicher Weg die Trennung der Kinder von den El-
tern angezeigt erscheine.

b) Am 18.12. 2001 schloss das AG — ebenfalls im Eilver-
fahren — den Umgang der Beschwerdefiihrer mit den Kin-
dern aus und ordnete zugleich an, dass ihnen der Aufent-
haltsort der Kinder nicht mitzuteilen ist. Dariiber hinaus
schloss es auch den Umgang der Beschwerdefiihrerin zu 1
mit ihren Kindern aus erster Ehe aus. Es sei mit erheblichen
Widerstinden und dem Versuch der Beschwerdefiihrer zu
rechnen, Druck auf ihre Kinder auszuiiben. Um die Kinder
von diesen Belastungen fern zu halten, seien zum Wohle
der Kinder die erlassenen Anordnungen erforderlich.
Ebenfalls am 18. 12. 2001 wurden die Kinder vom Jugend-
amt aus der Familie herausgenommen. Das jiingste Kind
wurde noch von der Entbindungsstation mitgenommen. Am
7. 1. 2002 horte das AG schlieBlich die Beteiligten und Frau
L. vom Kindergarten A. an.

¢) Mit Beschluss vom 1. 3. 2002 wies das OLG [Hamm]
die gegen den Beschluss des Amtsgerichts vom 17 12.
2001 noch am gleichen Tage eingereichte Beschwerde der
Beschwerdefiihrer zuriick. Aufgrund des Gutachtens des
Sachverstindigen G. habe hinreichende Veranlassung fiir
den Entzug der elterlichen Sorge bestanden.

d) Die 3. Kammer des Ersten Senats hat den Antrag der Be-
schwerdefiihrer auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
durch Beschluss vom 4. 4. 2002 abgelehnt.*

2. Mit ihrer Verfassungsbeschwerde riigen die Beschwerde-
fiihrer eine Verletzung ihrer Grundrechte aus Art. 2, Art. 3,
Art. 6 und Art. 103 GG. Sie beanstanden insbesondere den
Erlass der Eilentscheidung ohne ihre vorherige Anhorung,
die Verletzung des Grundsatzes der VerhiltnismifBigkeit, da
behordliche HilfemaBBnahmen ebenfalls zur Abwendung der
Kindeswohlgefihrdung geeignet seien, sowie eine unzurei-
chende Ermittlung des Sachverhalts.

3. Die Landesregierung Nordrhein-Westfalen und das Amt
fiir Kinder, Jugendliche und Familien der Stadt Miinster
hatten Gelegenheit zur Stellungnahme.

II. Die Verfassungsbeschwerde ist im Umfang ihrer Zulis-
sigkeit zur Entscheidung anzunehmen, weil dies zur Durch-
setzung der Rechte der Beschwerdefiihrer aus Art. 6 Abs. 2
i. V. m. Abs. 3 GG angezeigt ist (vgl. § 93a Abs. 2 Buchsta-
be b BVerfGG). Die Voraussetzungen fiir eine stattgebende
Kammerentscheidung liegen vor. Die fiir die Entscheidung
maBgeblichen verfassungsrechtlichen Fragen hat das Bun-
desverfassungsgericht bereits entschieden (vgl. § 93c Abs. 1
S. 1 und 2 BVerfGG).

1. Die Verfassungsbeschwerde ist unzulissig, soweit die Be-
schwerdefiihrer den durch Beschluss des AG vom 18. 12.
2001 erfolgten Umgangsausschluss bzw. den Beweisbe-
schluss vom 7. 1. 2002 angreifen. Der Zuléssigkeit der Ver-
fassungsbeschwerde steht insoweit der Grundsatz der Subsi-
diaritdt entgegen (vgl. § 90 Abs.2 S.1 BVerfGG). Beide
Entscheidungen sind mit dem Rechtsmittel der Beschwerde
(vgl. § 19 FGG) anfechtbar. Von dieser Mdglichkeit haben
die Beschwerdefiihrer — soweit ersichtlich — keinen Ge-
brauch gemacht. Thre Beschwerde vom 19. 12. 2001 richtet
sich ausschlieBlich gegen die ebenfalls mit der Verfassungs-
beschwerde angegriffene Entscheidung des AG vom 17. 12.
2001. Anhaltspunkte dafiir, dass den Beschwerdefiihrern die
Einlegung der Beschwerde insoweit unzumutbar ist (vgl.
§ 90 Abs. 2 S.2 BVerfGG), sind weder dargetan noch er-
sichtlich.

Das Gebot der Rechtswegerschopfung steht der Zuléssigkeit
der Verfassungsbeschwerde im Ubrigen nicht entgegen. Die

* Anm. der Red.: Der Beschluss ist veroffentlicht in FamRZ 2002, 947.



Erschopfung des Rechtsweges in der Hauptsache ist vorlie-
gend nicht geboten (vgl. BVerfGE 77, 381 [401 f.]).

2. Soweit die Verfassungsbeschwerde zuldssig ist, hat sie
keine grundsitzliche verfassungsrechtliche Bedeutung. Ins-
besondere zur Problematik der verfassungsrechtlichen An-
forderungen an Eingriffe in das Elternrecht aus Art. 6
Abs. 2 S. 1 und Abs. 3 GG (vgl. insbesondere BVerfGE 24,
119 [138ft.]; 31, 194 [204f., 210]; 60, 79 [88ff.] und 79,
51 [60f.]) und an das diesen Eingriffen zu Grunde liegende
gerichtliche Verfahren (vgl. BVerfGE 55, 171 [182]) hat das
Bundesverfassungsgericht bereits Stellung genommen.
Auch hat es schon entschieden, dass das Gebot effektiven
Grundrechtsschutzes nicht nur die Gestaltung des Verfah-
rensrechts im Allgemeinen beeinflusst (vgl. BVerfGE
a.a.0.), sondern dariiber hinaus auch besondere verfas-
sungsrechtliche Anforderungen an das gerichtliche Eilver-
fahren stellt (vgl. BVerfGE 67, 43 [58f.]; 69, 315 [363f.]).
SchlieBlich hat sich das Bundesverfassungsgericht zu den
sich aus Art. 103 Abs. 1 GG ergebenden Anforderungen an
die Gewihrung rechtlichen Gehors in Eilverfahren geduBert
(vgl. BVerfGE 65, 227 [233]).

3. Die Verfassungsbeschwerde ist, soweit sie sich gegen die
Entscheidungen des AG vom 17.12. 2001 und des OLG
vom 1. 3. 2002 richtet, begriindet.

a) Die Fachgerichte haben das Elternrecht der Beschwerde-
fithrerin zu 1 sowie das des Beschwerdefiihrers zu 2 hin-
sichtlich der vier jingsten Kinder aus Art.6 Abs.2 S.1
i. V.m. Abs. 3 GG verletzt.

aa) Nach Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG sind Pflege und Erziehung
der Kinder das natiirliche Recht der Eltern. In dieses Recht
darf der Staat grundsitzlich nur im Rahmen des staatlichen
Wichteramtes (Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG) eingreifen. Eingriffe
in das Elternrecht sind insbesondere dann verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt, wenn das Wohl des Kindes durch die
Sorgerechtsausiibung der Eltern gefdhrdet wird. Jede zum
Zwecke der Abwendung einer Kindeswohlgefihrdung ge-
troffene staatliche Malnahme muss allerdings den Grund-
satz der VerhiltnisméBigkeit beachten (vgl. BVerfGE 72,
122 [137]; 76, 1 [50f.] m. w.N.).

Dariiber hinaus regelt und begrenzt Art. 6 Abs. 3 GG einen
bestimmten, aufgrund des staatlichen Wiachteramts in Be-
tracht kommenden Eingriff in das Elternrecht: Eine Tren-
nung des Kindes von seinen erziehungsberechtigten Eltern
ist gegen deren Willen nur aufgrund eines Gesetzes und nur
dann moglich, wenn diese versagen oder wenn die Kinder
aus anderen Griinden zu verwahrlosen drohen (vgl. BVerf-
GE 24, 119 [138f.]). Diese verfassungsrechtlichen Vorgaben
sind im Zusammenhang mit dem Elternrecht des Art. 6
Abs.2 S. 1 GG zu sehen. Fiir die leiblichen Eltern ist die
Trennung von ihrem Kind der stirkste vorstellbare Eingriff
in ihr Elternrecht, der nur bei strikter Wahrung des Grund-
satzes der VerhiltnisméBigkeit mit dem Grundgesetz verein-
bar ist (vgl. BVerfGE 60, 79 [89, 91]; 79, 51 [60]).

Diese verfassungsrechtliche Dimension von Art. 6 Abs. 2
und 3 GG beeinflusst auch das Prozessrecht und seine
Handhabung im Sorgerechtsverfahren (vgl. BVerfGE 55,
171 [182]). Das gerichtliche Verfahren muss in seiner Aus-
gestaltung dem Gebot effektiven Grundrechtsschutzes ent-
sprechen, damit nicht die Gefahr einer Entwertung materiel-
ler Grundrechtspositionen entsteht (vgl. BVerfGE 63, 131
[143]). Dies gilt auch und gerade in kindschaftsrechtlichen
Eilverfahren. Im Bereich des Sorgerechts sind bereits vor-
laufige MaBnahmen in der Regel mit einem erheblichen
Eingriff in das Grundrecht der Eltern verbunden. Sie kon-
nen Tatsachen schaffen, die — insbesondere aufgrund der
Dauer des Hauptsacheverfahrens — spiter nicht oder nur
schwer riickgingig zu machen sind (vgl. BVerfG, FamRZ
1994, 223 [224]; NJW 2001, 961 £.). Soweit der Erlass einer
Eilentscheidung erforderlich ist, miissen daher jedenfalls
die im Eilverfahren zur Verfiigung stehenden Aufkldrungs-

und Priifungsmoglichkeiten ausgeschopft werden (vgl.
BVerfGE 67, 43 [60]; 69, 315 [363f.]).

Bei der Uberpriifung von gerichtlichen Entscheidungen, die
eine Trennung der Kinder von ihren Eltern gegen deren
Willen zum Gegenstand haben, ist das Bundesverfassungs-
gericht nicht auf die Priifung beschrinkt, ob die angefochte-
nen Entscheidungen Fehler erkennen lassen, die auf einer
grundsitzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung
des Elternrechts aus Art. 6 Abs.2 S.1 GG beruhen (vgl.
BVerfGE 18, 85 [93]). Die Beurteilung als erziechungsunfa-
hig beriihrt die Eltern in ihrem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1
GG. Bei dieser Sachlage konnen auch einzelne Auslegungs-
fehler wegen der Intensitit des Grundrechtseingriffs, der ne-
ben den Eltern zugleich auch die Kinder betrifft, in diesem
Zusammenhang nicht auler Betracht bleiben (vgl. BVerfGE
60, 79 [91]).

bb) Nach diesen MaBstiben sind weder die Entscheidung
des AG vom 17. 12. 2001 noch der Beschluss des OLG vom
1. 3. 2002 mit Art. 6 Abs.2 S. 1 i. V. m. Abs. 3 GG verein-
bar.

Es ist schon nicht ersichtlich, dass die Gerichte die Bedeu-
tung des Elternrechts fiir ihre Entscheidung zutreffend er-
kannt und den Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit hinrei-
chend beachtet haben.

Das OLG beschrinkt sich in seiner Begriindung der Ent-
scheidung im Wesentlichen darauf, auf den Bericht des Ju-
gendamtes und das familienpsychologische Gutachten zu
verweisen. Feststellungen dazu, ob die vom Gutachter ge-
fundenen Ergebnisse auf einer hinreichend sicheren Tatsa-
chenbasis beruhen, fehlen ebenso wie die Wiirdigung des
Beschwerdevorbringens der Beschwerdefiihrer und die Prii-
fung, ob nicht mildere Mittel zur Abwendung einer eventu-
ellen Gefahr ausreichen. Weitere Feststellungen eriibrigten
sich auch nicht im Hinblick auf den Beschluss des AG.
Denn auch dieses nimmt zur Begriindung seiner Entschei-
dung lediglich auf den Antrag des Jugendamtes und das
Gutachten Bezug.

Die Fachgerichte haben Art. 6 Abs.2 S.1 i. V.. m. Abs. 3
GG auch bei der Ausgestaltung ihres Verfahrens nicht hin-
reichend Rechnung getragen. Die angegriffenen Eilentschei-
dungen sind nicht auf der Grundlage eines ermittelten Sach-
verhalts ergangen, der die getroffene staatliche MaBinahme
rechtfertigen konnte.

Das OLG hat die Verfahrensbeteiligten nicht personlich an-
gehort, obwohl schon das Familiengericht eine Anhorung
sowie weitere Ermittlungen unterlassen hatte und ersichtlich
war, dass eine weitere Aufklarung des Sachverhalts erfor-
derlich gewesen wire.

Denn das Familiengericht hatte seine vom OLG nicht bean-
standete Entscheidung, die zu einer unmittelbaren Verinde-
rung der tatsidchlichen Lebensverhiltnisse aller Beteiligten
gefiihrt hat und die deswegen einen Eingriff in das Eltern-
recht mit besonders hoher Intensitit darstellt, noch am Tage
des Eingangs der Anregung des Jugendamts getroffen, ohne
den Sachverhalt beim Jugendamt und beim Gutachter durch
gegebenenfalls auch telefonische Riickfragen kurzfristig
weiter aufzuklidren. Eine solche im Amtsverfahren vorzu-
nehmende beschleunigte Aufkldrung des Sachverhalts (vgl.
§ 12 FGQ) hitte jedoch angesichts der Schwere des Grund-
rechtseingriffs erfolgen miissen, um zu klédren, in welchem
Ausmal eine Kindeswohlgefihrdung vorliegt und ob milde-
re Mittel zur Abwehr einer solchen Gefiahrdung zum Ein-
satz gebracht werden kénnen.

(a) Zwar haben die Hinweise des Jugendamts auf einen et-
waigen Medikamentenmissbrauch, auf die fehlende Befrie-
digung basaler Bediirfnisse der Kinder sowie auf gewaltfor-
mige Handlungen der Beschwerdefiihrer gegeniiber den
Kindern Anlass fiir ein Titigwerden des Familiengerichts
und ggf. auch fiir ein schnelles Einschreiten geboten, um et-
waige Kindeswohlgefdhrdungen abzuwehren. Auch hat das
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Gericht effektive MalBinahmen zur Abwehr einer Kindes-
wohlgefihrdung einzusetzen. Die Auswahl der Mainahme
muss jedoch immer im Verhiltnis zum Grad der Kindes-
wohlgefidhrdung stehen. Insofern hat Aufkldrungsbedarf be-
standen, dem schon das AG nicht nachgekommen ist. Es
hat den Sachverhalt weder beim Jugendamt noch beim Gut-
achter oder beispielsweise beim behandelnden Kinderarzt —
gegebenenfalls telefonisch — weiter erkundet. Auch hat es
die Kinder nicht vor Erlass seiner Entscheidung kurzfristig
befragt bzw. sich einen unmittelbaren Eindruck von diesen
verschafft. Hinzu kommt, dass dem Familiengericht keine
Erkenntnisse iiber mogliche mit seiner Eilentscheidung ver-
bundene Auswirkungen auf die Kinder vorgelegen haben,
da weder der Jugendamtsbericht noch der Gutachter hierzu
Stellung genommen hatten. Im Rahmen der vorzunehmen-
den Abwigung der Vor- und Nachteile einer familienge-
richtlichen Maflnahme ist aber zu beriicksichtigen, dass
eine Trennung der Kinder von ihren Eltern ihrerseits die
kindliche Entwicklung zu gefihrden vermag, weil ein Ab-
bruch der Eltern-Kind-Beziehung in den ersten Lebensjah-
ren dem Kind in der Regel die Basis fiir seine Orientierung
iiber die Welt und sich selbst entzieht (vgl. Zenz, in: Salgo
et al., Verfahrenspflegschaft fiir Kinder und Jugendliche,
Ein Handbuch fiir die Praxis, Rn. 652). Auch dies hat das
OLG nicht beanstandet.

(b) Die Notwendigkeit einer ziigigen weiteren Sachverhalts-
aufkldrung hat auch im Hinblick auf die Frage bestanden,
ob mildere Mittel die vom Jugendamt dargestellte Kindes-
wohlgefidhrdung hitten abwehren konnen. Zwar hatte der
Gutachter die Moglichkeit von Hilfen zur Erziehung auf-
grund der von ihm angenommenen fehlenden Koopera-
tionsbereitschaft der Eltern ausgeschlossen. Andererseits
hatte die Beschwerdefiihrerin zu 1 laut Schreiben des Ju-
gendamts vom 17. 12. 2001 selbst um Hilfen zur Erziehung
nachgesucht. Diesem Widerspruch sind die Fachgerichte
nicht nachgegangen.

Schlieflich hat auch der Bericht des Jugendamtes vom
17.12. 2001 Anlass zu weiteren Ermittlungen gegeben: Es
ist bereits nicht nachvollziehbar, wieso die Fachgerichte
aufgrund des ihnen vorliegenden Tatsachenmaterials ange-
nommen haben, der Familie sei bereits in vielfaltiger Weise
Hilfe geleistet worden. Dem Bericht des Jugendamtes vom
17.12. 2001 sind Inhalt und Umfang der bisher geleisteten
Hilfen nicht zu entnehmen. Vielmehr hatte die Beschwerde-
fiihrerin zu 1 nach dem Bericht des Jugendamtes vom
17.12. 2001 zuletzt im Jahre 1994 Kontakt zum Jugendamt.
Dieser ist von ihr selbst im Dezember 2000 wieder aufge-
nommen worden. Dies ldsst nur die Annahme zu, dass der
Familie in der Zeit zwischen 1994 und 2000 keinerlei Hil-
fen des Jugendamtes zuteil wurden. Auch ist nicht zu erken-
nen, ob und inwieweit die Beschwerdefiihrer in den darauf
folgenden Jahren den Kontakt zum Jugendamt bzw. entspre-
chende Hilfeangebote abgelehnt haben. Welche ,einzelne
JugendhilfemaBnahmen® in der Vergangenheit durchgefiihrt
wurden und warum diese nicht zum Erfolg gefiihrt haben,
ist nicht ersichtlich.

(c) Auch die Eilbediirftigkeit der Sache kann die Verfah-
rensweise der Fachgerichte nicht rechtfertigen. Es sind
keine Griinde fiir eine Entscheidung des Amtsgerichts noch
am 17 12. 2001 ersichtlich, zumal die Beschwerdefiihrerin
zu 1 von sich aus um Hilfen zur Erziehung nachgesucht
hatte. Insofern hétte im Rahmen des § 27 ff. SGB VIII bis
zur kurzfristigen Kldrung der offenen Fragen die Moglich-
keit bestanden, Einfluss auf die Lebensbedingungen der
Kinder zu nehmen und auf diese Weise einer Gefihrdung
des Kindeswohls zumindest zwischenzeitlich vorzubeugen.
b) Da die in zuldssiger Weise angegriffenen Entscheidun-
gen Art. 6 Abs.2 S.1 i. V.m. Abs.3 GG verletzen, kann
dahingestellt bleiben, ob die Entscheidung des AG vom
17.12. 2001 und des OLG vom 1. 3. 2002 dariiber hinaus
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das Recht der Beschwerdefiihrer aus Art. 103 Abs. 1 GG
verletzen.

c) Die Entscheidungen des AG vom 17. 12. 2001 und des
OLG vom 1. 3. 2002 sind daher aufzuheben.

Dies schlie8t nicht aus, dass das Familiengericht vor Ab-
schluss des vorrangig zu bearbeitenden und nunmehr beson-
ders zu beschleunigenden Hauptsacheverfahrens eine neue
Eilentscheidung erldsst. Es wird dabei sorgfiltig priifen, ob
die Aufrechterhaltung der Trennung der Kinder von den Be-
schwerdefiihrern auch vor dem Hintergrund des zwischen-
zeitlichen Ermittlungsergebnisses gerechtfertigt ist. Dabei
wird es auch die Gefahren einbeziehen, die sich bei einem
gegebenenfalls notwendig werdenden mehrfachen Umge-
bungswechsel fiir das Wohl der Kinder ergeben konnten.
Halt das AG die Aufrechterhaltung des jetzigen Zustandes
fiir erforderlich, dann wird es zugleich dariiber befinden, ob
die durch die Trennung der Kinder von ihren Eltern bzw. ih-
rer Mutter bewirkte Intensitit des Grundrechtseingriffs da-
durch zu mildern ist, dass den Beschwerdefiihrern ein — ggf.
begleiteter und unter Auflagen stehender (vgl. § 1684
Abs. 4 BGB) — Umgang mit den Kindern gewdhrt wird.
Dariiber hinaus wird es priifen, ob die Intensitidt des Grund-
rechtseingriffs in strikter Anwendung des Grundsatzes der
VerhiltnismiBigkeit danach verlangt, eine etwaige erneute
Eilentscheidung in ihrer Geltungsdauer zu befristen.

4. Die Entscheidung iiber die Erstattung der notwendigen
Auslagen beruht auf § 34a Abs. 2 BVerfGG.

5. Der Antrag auf Zulassung eines Beistandes war abzuleh-
nen. Eine Zulassung als Beistand steht im pflichtgemifien
Ermessen des Bundesverfassungsgerichts. Sie kommt nur in
Betracht, wenn sie sachdienlich ist (vgl. BVerfGE 68, 360
[361]). Die Beschwerdefiihrer sind jedoch anwaltlich vertre-
ten. Anhaltspunkte dafiir, dass die (zusitzliche) Zulassung
eines Beistandes objektiv sachdienlich ist, sind nicht zu er-
kennen.

6. Der Antrag auf Zahlung von Schadensersatz und Schmer-
zensgeld ist ebenfalls abzulehnen, da es insoweit an einer
Rechtsgrundlage fehlt.

7. Von einer weiteren Begriindung wird gemal § 93d Abs. 1
S. 3 BVerfGG abgesehen.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Anmerkung: 1. Der Fall der nach heutigen Mal3stiben
aulergewohnlich kinderreichen Familie hat schon die regio-
nalen Medien beschiftigt: Die Mutter hat aus erster Ehe
sieben Kinder, von denen drei bei ihr und die anderen beim
Vater leben. In zweiter Ehe hat sie vier Kinder geboren, das
jingste am 11. 12. 2001.

Auf Betreiben des Jugendamts (JA),das ein von ihm in Auf-
trag gegebenes familienpsychologisches Gutachten vom
17.12. 2001 beigefiigt hatte, entzog das AG (Miinster) am
selben Tage in einem Eilverfahren — das diesen Namen
wirklich verdient — den Beschwerdefiihrern (Bf.) das Sorge-
recht fiir ihre vier Kinder und der Bf. zu 1 die elterliche (el-
terl.) Sorge fiir die drei Kinder aus friiherer Ehe. Es ordnete
die Herausnahme der Kinder an, die am 18. 12. 2001 vom
JA vollzogen wurde, wobei das jiingste, gerade erst eine
Woche alte Kind von der Entbindungsstation mitgenommen
wurde. Kinder und Bf. wurden vorher nicht angehort. Eine
Anhorung (der ,,Beteiligten”, wie es in den Griinden des
vorstehenden Beschlusses hei3t — auch der Kinder?) wurde
am 7 1. 2002 nachgeholt. Das OLG (Hamm) wies am 1. 3.
2002 die Beschwerde zuriick, ebenfalls ohne personliche
Anhorungen vorzunehmen.

II. In einem ersten Beschluss vom 4.4. 2002 hat das
BVerfG den von den Bf. beantragten Erlass einer einstweili-
gen Anordnung abgelehnt, mit der die Riickfiihrung der
Kinder in den elterl. Haushalt herbeigefiihrt werden sollte.
Durch oben stehenden Beschluss hat das BVerfG die Ver-
fassungsbeschwerde gegen die Beschliisse vom 17. 12. 2001



und 1. 3. 2002 fiir begriindet erklart. Dabei beschreitet die

Kammer kein Neuland, hebt aber die sich insbesondere aus

Art. 6 IT und IIT GG ergebenden Grundsitze deutlich hervor,

zusammengefasst so:

e Jede zur Abwehr einer Kindeswohlgefahrdung zu treffen-
de staatliche Maflnahme hat den Grundsatz der Verhilt-
nismiBigkeit zu wahren. Dabei ist eine Trennung der El-
tern von ihren Kindern der stirkste vorstellbare Eingriff
und somit duBerstes Mittel.

e Die genannten Verfassungsnormen beeinflussen das Pro-
zessrecht und seine Handhabung im Sorgerechtsverfah-
ren, auch im kindschaftsrechtlichen Eilverfahren, weil in
der Regel schon vorldufige Malnahmen mit erheblichen
Eingriffen in das elterl. Grundrecht verbunden sind.

e Filentscheidungen konnen Tatsachen schaffen, die spiter
— namentlich bei ldngerer Dauer des Hauptsacheverfah-
rens — gar nicht oder nur schwer riickgingig zu machen
sind. Daher miissen vor solchen Entscheidungen die im
Eilverfahren zur Verfiigung stehenden Aufkldrungs- und
Priifungsmoglichkeiten ausgeschopft werden. (Dabei geht
das BVerfG allerdings nicht darauf ein, dass die Anho-
rung der Eltern und der Kinder bei Gefahr im Verzuge
zunichst unterbleiben darf, dann aber unverziiglich nach-
zuholen ist; §§ 50a und b FGG, jeweils IIT S. 2.)

Konkret wird dem AG insbesondere vorgehalten, dass es

seine Entscheidung noch am Tag des Eingangs der Anre-

gung des JA getroffen hat, ohne den Sachverhalt und die
zur Auswahl stehenden, hier gebotenen MaSnahmen mittels

Kontakts mit dem JA, dem Sachverstindigen, dem behan-

delnden Kinderarzt durch ggf. auch telefonische Riickfragen

oder durch kurzfristige Befragung der Kinder weiter aufzu-
klaren. Wichtig ist auch der Hinweis des BVerfG, dass bis
zur Kldrung der offenen Fragen andere Moglichkeiten be-
standen hitten, einer Gefidhrdung des Kindeswohls zwi-
schenzeitlich vorzubeugen (durch Hilfe zur Erziehung bei-

spielsweise, um welche die Bf. zu 1 von sich aus bereits im

Dezember 2000 nachgesucht hatte, was zu dem vorbereiten-

den Gutachtenauftrag des JA fiihrte).

Dem OLG wird attestiert, dass es — ohne personliche Anho-

rungen — sich bei seiner Entscheidung nur auf den Bericht

des JA und das Gutachten gestiitzt habe. Dagegen fehlten

Feststellungen dazu, ob der Sachverstindige seine Ergeb-

nisse auf hinreichend sichere Tatsachen gegriindet habe und

ob nicht mildere Mittel ausgereicht hitten. Das Beschwer-
devorbringen sei nicht gewiirdigt worden.

Fazit: Der — an sich gebotenen, leider in anderen Fillen

nicht selten vermissten — Schnelligkeit des Verfahrens darf

die Griindlichkeit nicht geopfert werden. Wie rasch und
nach welcher (= Art) und wie viel (= Intensitit) Aufkldrung
das Gericht im Interesse des Kindeswohls zu entscheiden
hat, ist in jedem Einzelfall sorgfiltig abzuwégen und zu be-
griinden. Wenn das geschieht, braucht nicht — wie hier — ein
halbes Jahr ,,verloren* zu gehen. Immerhin kénnte anwaltli-
cher Nachhaltigkeit zu danken sein. Moglicherweise liegt
aber auch nur ein ,,Pyrrhus“-Sieg vor: Inzwischen hat — laut

Pressemitteilung des LG Miinster vom 2. 7. 2002 — das AG

nach intensiverer Sachaufkldarung im Eilverfahren seine frii-

heren Anordnungen bestitigt.

Horst Luthin, Vors. Richter am Oberlandesgericht a. D.,
Altenberge

Nachehelicher Unterhalt nach Differenzmethode bei
Rentenbezug des unterhaltsberechtigten Ehegatten aus
dem Versorgungsausgleich

§ 1578 BGB

BGH, Beschl. v. 5. 6. 2002 - XIl ZR 302/01 -
(OLG Celle, AG Celle)

Die Rente, die der unterhaltsberechtigte Ehegatte aus im
Versorgungsausgleich erworbenen Rentenanwartschaften
erhélt, ist auch dann bei der Bedarfsbhemessung nach
dem MaBstab des § 1578 BGB mit zu beriicksichtigen,
wenn der unterhaltspflichtige Ehegatte noch keine Rente,
sondern Erwerbseinkommen bezieht (Fortfiihrung von
BGH FF 2002, 27, 30 = FamRZ 2002, 88, 91).

(Leitsatz der Redaktion)

Der Antrag des Bekl auf Prozesskostenhilfe wird abgelehnt,
weil die beabsichtigte Rechtsverfolgung keine hinreichende
Aussicht auf Erfolg bietet.

Griinde: Das Berufungsgericht hat den nachehelichen Un-
terhalt der K1 zu Recht nach der Differenzmethode berech-
net. Die im Versorgungsausgleich erworbenen Rentenan-
wartschaften der Kl stellen sich als Surrogat fiir ihre
Haushaltsfithrung in der Ehe dar. Thre daraus bezogene Er-
werbsunfihigkeitsrente tritt an die Stelle ihres sonst mogli-
chen Erwerbseinkommens und ist daher bei der Bedarfsbe-
messung nach dem Mafstab des § 1578 BGB mit zu
berticksichtigen (vgl. Senatsurteil vom 31. 10. 2001 — XII
ZR 292/99 — FamRZ 2002, 88, 91). Auf den Umstand, dass
der Bekl selbst noch keine Rente, sondern Erwerbseinkom-
men bezieht, kommt es entgegen der Meinung der Revision
nicht an.

Zur dinglichen Riickgewahr einer ehebezogenen Zu-
wendung und zum Ausgleichsanspruch des riickge-
wahrpflichtigen Ehegatten

§§ 242, 1356, 1372 ff. BGB

BGH, Urt. v. 27 3. 2002 - XIl ZR 143/00 -
(OLG Celle, LG Stade)

Zur Darlegungs- und Beweislast fiir Umstéinde, die den
Umfang der Ausgleichspflicht bei Riickgewihr einer un-
benannten Zuwendung bestimmen.

Anm. der Red.: Die Entscheidung ist zwischenzeitlich abge-

druckt in FamRZ 2002, 949.

Schadensersatz bei Nichtgewdhrung des familienge-
richtlich geregelten Umgangsrechts

§ 1684 Abs. 1, 2 BGB (= § 1634 Abs. 1 BGB a.F)

BGH, Urt. v. 19. 6. 2002 - XIl ZR 173/00 -
(OLG Frankfurt/M., AG Furth/Odw.)*

Der umgangsberechtigte Elternteil kann vom anderen El-
ternteil Schadensersatz verlangen, wenn ihm der andere
Elternteil den Umgang nicht in der vom Familiengericht
vorgesehenen Art und Weise gewihrt und ihm daraus
Mehraufwendungen entstehen.

Tatbestand: Die Parteien sind die Eltern des am 12. 9. 1990
geborenen Kindes L. Der Kl verlangt von der Bekl den Er-
satz von Mehraufwendungen, die ihm nach seiner Behaup-
tung aufgrund des Verhaltens der Bekl im Zusammenhang
mit der Wahrnehmung seines Rechts zum Umgang mit dem
Kind entstanden sind.

Das Familiengericht hat durch Verbundurteil vom 2.2.
1996 die Ehe der Parteien geschieden, die elterliche Sorge

* Die Entscheidung ist zur Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen.
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