Neue Zeitschrift fuur Familienrecht

In Zusammenarbeit mit der Neuen Juristischen Wochenschrift herausgegeben von:

Dr. Barbara Ackermann-Sprenger, Rechtsanwiltin, Stuttgart — Prof. Dr. h.c. Jutta Allmendinger,
Ph.D., Prisidentin des Wissenschaftszentrums Berlin fur Sozialforschung — Prof. Dr. Christoph
Althammer, Universitit Regensburg — Hartmut Guhling, Richter am BGH, Karlsruhe — Beate Kiene-
mund, Ministerialdirektorin a.D., Berlin — Brigitte Meyer-Wehage, Direktorin des AG Brake —
Dr. Jobannes Norpoth, Richter am OLG Hamm - Dr. Lore Maria Peschel-Gutzeit, Rechtsan-
waltin, Senatorin a.D., Berlin — Ingeborg Rakete-Dombek, Rechtsanwailtin und Notarin, Berlin —

Dr. Dr. Joseph Salzgeber, Diplom-Psychologe, Miinchen — Norbert Schneider, Rechtsanwalt, Neun-
kirchen — Dr. Barbara Schramm, Rechtsanwaltin, Miinchen — Ruth Schréder, Ministerialdirektorin
im Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Berlin — Gerd Uecker, Rechtsanwalt,
Hamburg — Jutta Wagner, Rechtsanwiltin und Notarin, Berlin — Prof. Dr. Marina Wellenhofer,

Universitit Frankfurt a. M.

Schriftleitung: Hans-Otto Burschel, Direktor des Amtsgerichts Bad Salzungen a. D.

Kleiststrafle 28, 36277 Schenklengsfeld

NZFam
14 2019

Seite 605-652
6. Jahrgang
24. Juli 2019

Aufsatze

Birgit Schader™

Uberpriifung von Fremdunterbringungen nach der Rechtsprechung
des BGH und des BVerfG

I. Einfiihrung

Das Kind hat nach Art. 2Tund II 1 GG iVm Art. 6 I 2 GG
einen Anspruch auf Schutz des Staates, wenn seine Eltern
ihm nicht den Schutz und die Hilfe bieten, die es benotigt,
um gesund aufzuwachsen und sich zu einer eigenverantwort-
lichen Personlichkeit zu entwickeln.! Auflerstenfalls muss
das Familiengericht den Eltern die Sorge entziehen und das
Kind in einer Pflegestelle unterbringen. Dabei ist zu beriick-
sichtigen, dass staatliche Interventionen wie die Herausnah-
me des Kindes aus seiner ihm vertrauten Familie mit eigen-
stindigen Risiken fiir das Kindeswohl verbunden sind.
Schlimmstenfalls kann eine gerichtliche Fehleinschitzung zu
einer sog. sekundiren Kindeswohlgefihrdung fithren, deren
Folgen sich von denen der priméiren Kindeswohlgefihrdung
nicht unterscheiden.? Insbesondere kann es durch den vom
Kind erlebten Abbruch vorhandener Bindungen zu seinen
Eltern und/oder Hauptbezugspersonen zu massiven Beein-
trachtigungen seiner Personlichkeitsentwicklung mit erhebli-
chen Folgeschidden (z.B. Bindungsstorungen, Aggressions-
verhalten, Leistungsverweigerung, grobe Entwicklungsver-
zogerungen, komplexere dissoziale Fehlentwicklungen)
kommen.? Familiengerichtliche Entscheidungen stellen daher
immer eine schwierige Gratwanderung zwischen effektivem
Kindesschutz einerseits und dem Risiko eigenen kindeswohl-
gefahrdenden Handelns oder Unterlassens andererseits dar.
Ganz besonders deutlich wird dies in Fillen, in denen das
Risiko eines sexuellen Missbrauchs des Kindes im Raum
steht. Gerade weil dem Kind im Falle der Realisierung eines
solchen Risikos besonders schwere, irreparable Schiaden dro-
hen, besteht hier die Gefahr, dass der gegenldufige Aspekt

einer sekundiren Kindeswohlgefihrdung durch familien-
gerichtliche Interventionen aus dem Blick gerit. Dies gilt
insbesondere, nachdem sich im Staufener Missbrauchsfall
die dort getroffenen familiengerichtlichen Entscheidungen
im Nachhinein als Fehlannahmen erwiesen haben.* Gerade
um das Risiko eines weiteren Vorfalls dieser Art auszuschlie-
Ben und sich nicht — wie das AG Freiburg und das OLG
Karlsrube — in der Offentlichkeit dem Vorwurf eines un-
zureichenden Kindesschutzes ausgesetzt zu sehen, steht zu
erwarten, dass die Gerichte sich bei einem sexuellen Miss-
brauchsrisiko vorrangig auf die hiermit verbundene Gefihr-
dung des Kindeswohls fokussieren werden, nicht aber auf
die mit der Herausnahme des Kindes aus seiner Familie ver-
bundenen Risiken.’

Um dem entgegenzuwirken und tbermifSige Eingriffe in die
Grundrechte der Eltern und des Kindes zu verhindern, hat

*  Die Autorin ist Richterin am Amtsgericht Tempelhof-Kreuzberg.

1 BVerfG NZFam 2017, 261 mAnm Keuter sowie grundlegend BVerfG
NJW 1968, 2233.

2 Dettenborn/Walter, Familienrechtspsychologie, S. 77f., 364 ff.; Det-
tenborn FPR 2003, 293.

3 Dettenborn/Walter, (oben Fn. 2) S. 364 ff.; Unzner FPR 2003, 321;
hierzu auch Schéider in Schwab/Ernst ScheidungsR-HdB § 5 Rn. 250.

4 Vgl. den Abschlussbericht zum ,Staufener Missbrauchsfall, S. 29 ff.
abrufbar unter http://www.olg-karlsruhe.de/pb/site/jum2/get/docu-
ments/jum1/JuM/OLG%20Karlsruhe/Abschlussbericht%20der %
20gemeinsamen %20Arbeitsgruppe %20zum %20Staufener %20Miss-
brauchsfall.pdf.

5 Hierzu Dettenborn/Walter, (oben Fn. 2) S. 364 ff.; problematisch da-
her Heilmann NJW 2019, 1417, der seine Argumentation einseitig auf
die primire Kindeswohlgefihrdung stiitzt, eine dem Kind mit der He-
rausnahme aus seiner Familie drohende sekundire Kindeswohlgefahr-
dung jedoch vollstindig ausblendet.
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der BGH nunmehr einen neuen dogmatischen Ansatz zur
Uberpriifung eines — auch teilweisen — Entzuges der elterli-
chen Sorge entwickelt.® Da sich sein Priifungsansatz teilweise
erheblich von dem des BVerfG unterscheidet, soll dieser im
vorliegenden Beitrag niher erortert und der Priffungsdogma-
tik des BVerfG gegeniibergestellt werden. Im Anschluss hie-
ran soll der Frage nachgegangen werden, ob und welche
Risiken fiir den Kinderschutz mit der neuen dogmatischen
Konstruktion des BGH verbunden sind.

II. Priifungsansatz des BVerfG

Weil die Fremdunterbringung des Kindes einen massiven
Eingriff in die Grundrechte der Eltern nach Art. 6 II GG,
aber auch in die Grundrechte des Kindes nach Art. 2 I iVm
Art. 6 II GG darstellt, unterliegt die Trennung des Kindes
von seinen Eltern hohen verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen. Gegen ihren Willen darf sie nur unter strikter Beachtung
des VerhiltnismafSigkeitsgrundsatzes erfolgen oder aufrecht-
erhalten werden.” Eine Trennung des Kindes von seinen
Eltern ist daher nur zur Abwendung einer nachhaltigen Kin-
deswohlgefihrdung zuldssig. Auflerdem muss sie zur Gefah-
renabwehr geeignet und erforderlich sein.?

1. Nachhaltige Kindeswohlgefahrdung

Art. 6 III GG erlaubt eine Fremdunterbringung des Kindes,
wenn das elterliche Fehlverhalten ein solches Ausmaf$ er-
reicht hat, dass das Kind bei einem Verbleiben in der Familie
in seinem korperlichen, geistigen und seelischen Wohl nach-
haltig gefihrdet ist.” Eine Trennung des Kindes von seinen
Eltern ist folglich nur zum Zwecke des Schutzes des Kindes
vor einer nachhaltigen Kindeswohlgefihrdung méglich.'
Einfachrechtlich umgesetzt wird diese Vorgabe durch die
Regelung des § 1666 1 BGB, die familiengerichtliche Maf-
nahmen wie einen teilweisen oder vollstindigen Sorgerechts-
entzug an das Vorliegen einer Gefahrdung des korperlichen,
geistigen oder seelischen Wohles des Kindes kntipft.

Eine nachhaltige Gefihrdung des Kindeswohls nimmt das
BVerfG dann an, wenn bei dem Kind bereits ein Schaden
eingetreten ist oder sich eine erhebliche Schadigung mit
ziemlicher Sicherbeit voraussehen lisst.!! In zeitlicher Hin-
sicht muss die Gefihrdung zudem gegenwirtig bestehen;
eine mittel- und langfristige Gefihrdung reicht nicht aus.'?
Das Vorliegen einer nachhaltigen Kindeswohlgefihrdung
wird nach der Rechtsprechung des BVerfG durch Art und
Schwere der beim Kind bereits eingetretenen oder ihm kiinf-
tig drohenden Schiaden sowie nach der Wahrscheinlichkeit
eines Schadenseintritts bestimmt.!3 Je gewichtiger die dem
Kind drohenden Gefahren und je schwerer die ihm drohen-
den Schiden sind, umso eher ist eine Fremdunterbringung
des Kindes moglich und geboten. Wenngleich der Wortlaut
der von ihm verwendeten Formulierung (,,mit ziemlicher
Sicherheit“) anderes nahezulegen scheint, fordert das
BVerfG keinesfalls — anders als bisweilen zu Unrecht an-
genommen'* — eine prozentuale Angabe der Wahrschein-
lichkeit eines Schadenseintritts. Erst recht wird keine éiber-
wiegende Wahrscheinlichkeit des Eintritts der Schiaden im
Sinne einer Eintrittswahrscheinlichkeit von mehr als 50 %
verlangt. Vielmehr kann trotz des insoweit missverstandli-
chen Wortlauts des Gefihrdungsbegriffs (,mit ziemlicher
Sicherheit“) nach der vom BVerfG verwendeten Definition
der Kindeswohlgefihrdung auch bei geringer Eintrittswahr-
scheinlichkeit eine nachhaltige Kindeswohlgefihrdung vor-
liegen, wenn dem Kind besonders gravierende Schiaden mit

schwerwiegenden oder gar unumkehrbaren Folgen dro-
hen.’

Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit einer Fremdunter-
bringung hiangt danach regelmifiig von einer Schadensprog-
nose ab.'® Das Gericht muss sich eine moglichst zuverlissige
Grundlage fiir die von ihm anzustellende Prognose verschaf-
fen.!” Dies bedeutet, dass der Sachverhalt umfassend ermit-
telt und alle fiir und gegen einen Schadenseintritt sprechen-
den Umstédnde erortert und gegeneinander abgewogen wer-
den miissen. Kann danach das Vorliegen einer nachhaltigen
Kindeswohlgefihrdung festgestellt werden, eroffnet dies die
Maoglichkeit einer Fremdunterbringung. Eine weitere Kindes-
wohlpriifung findet dariiber hinaus nicht statt.

2. Geeignetheit und Erforderlichkeit

In einem weiteren Schritt prift das BVerfG, die weiteren
Voraussetzungen des  VerhaltnismafSigkeitsgrundsatzes,
namlich die Fragen, ob die Fremdunterbringung zur Abwen-
dung einer Kindeswohlgefidhrdung geeignet und erforderlich
1st.

a) Geeignet ist die Trennung des Kindes von seinen Eltern
grundsitzlich nur dann, wenn sie im konkreten Fall eine
effektive Abwendung der Kindeswohlgefihrdung gewihr-
leisten kann.'® Hieran fehlt es nach der Rechtsprechung des
BVerfG dann, wenn sie nicht zur Beseitigung des als gefdhr-
lich erkannten Zustands beitragen kann oder wenn sie zu
eigenstandigen Belastungen bei dem Kind fuhren wiirde, die
durch die mit der Fremdunterbringung beabsichtigte Gefah-
renbeseitigung voraussichtlich nicht aufgewogen werden
konnen." Die negativen Folgen einer Trennung des Kindes
von den Eltern sind daher stets zu berticksichtigen und miis-
sen prognostisch durch die mit der Fremdunterbringung ver-
bundenen Vorteile aufgewogen werden.?’ Eine Trennung des
Kindes von seinen Eltern kommt deshalb nur dann in Be-
tracht, wenn sich die Situation des Kindes in der Gesamt-
betrachtung hierdurch verbessert.?!

b) Erforderlich ist eine Fremdunterbringung dann, wenn aus
den zur Erreichung des Zwecks der Abwendung einer nach-
haltigen Kindeswohlgefihrdung gleich gut geeignete, milde-
re, also die geschiitzte Rechtsposition weniger beeintrichti-
gende Mittel nicht vorhanden sind.?? Vor einer Fremdunter-

6  BGH NZFam 2019, 342; in diese Richtung bereits BGH NJW 2017,
1032.

7  Grundlegend BVerfG NJW 1982, 1379 sowie zuletzt BVerfG
NZFam 2018, 599 mAnm Zempel; BVerfG NZFam 2017, 795 mAnm
Sopper; st. Rspr.

8 Hierzu auch Schider
Rn. 234 ff.

9  Grundlegend BVerfG NJW 1982, 1379 sowie zuletzt BVerfG FF 2018,
311 mwN; stRspr.

10 BVerfG NJW 1982, 1379 sowie zuletzt BVerfG NZFam 2018, 599
mAnm Leeb.

11 Vgl. zB BVerfG NZFam 2017, 795 mAnm Sopper; NZFam 20135, 86
bespr. v. Heifl; FamRZ 2016, 22; FamRZ 2014, 1772; NJW 2014,
2936; NJW 2010, 2333; JAmt 2014, 410; FF 2014, 295 sowie 302; FF
2012, 250; Diese Formulierung geht auf Entscheidungen des BGH
zuriick: so BGH NJW 2012, 151; NJW 2005, 672; NJW 1956, 1434.

12 BVerfG FF 2014, 295.

13 BVerfG NZFam 2018, 599 mAnm Zempel; NZFam 2017, 261 m Anm
Keuter und NZFam 2017, 795 mAnm Sopper; NZFam 2015, 86 bespr.
v. Heifs.

14 S. zB Kindler JAmt 2015, 297 (298).

15 BVerfG NZFam 2017, 261 mAnm Keuter.

16 BVerfG NZFam 2017, 261 mAnm Keuter.

17 BVerfG NZFam 2017, 261 mAnm Keuter.

18 BVerfG FamRZ 2014, 1270 = NZFam 2014, 805 bespr. v. Leeb.

19 BVerfG NZFam 2018, 599 mAnm Zempel; FamRZ 2014, 1270 =
NZFam 2014, 805 bespr. v. Leeb; FF 2014, 295 = BeckRS 2014,
49403.

20 BVerfG FF 2012, 250 = FamFR 2012, 211 bespr. v. Ernst.

21 BVerfG NZFam 2018, 599 mAnm Zempel; FamRZ 2014, 1270 =
NZFam 2014, 805 bespr. v. Leeb; FF 2014, 295 = BeckRS 2014,
49403.

22 S.zB. BVerfG FamRZ 2014, 1270 = NZFam 2014, 805 bespr. v. Leeb.

in Schwab/Ernst ScheidungsR-HdB § 5
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bringung trifft den Staat dabei die Verpflichtung, sein Ziel
zunichst durch offentliche, auf Herstellung oder Wiederher-
stellung eines verantwortungsgerechten Verhaltens der El-
tern gerichtete Maflnahmen zu erreichen.?? Einfachrechtlich
bestimmt § 1666a I 1 BGB hiermit korrespondierend, dass
Mafinahmen, mit denen eine Trennung des Kindes von der
elterlichen Familie verbunden ist, nur zulissig sind, wenn
der Gefahr nicht auf andere Weise, auch nicht durch offent-
liche Hilfen, begegnet werden kann.?*

Maoglichkeiten und Grenzen niedrigschwelliger MafSnahmen
sind dabei im Hinblick auf das spezifische Schadensrisiko im
konkreten Fall aufzukliren und stichhaltig zu begriinden.
Dies gilt insbesondere dann, wenn Fachkrifte Bedenken an
der Geeignetheit weniger grundrechtsintensiver MafSinahmen
geduflert haben.? Sind die Eltern nicht bereit oder in der
Lage, Hilfen von aufSen zu akzeptieren und am Erwerb und
der Verbesserung ihrer Erziehungskompetenzen mitzuarbei-
ten, fehlt es an der Geeignetheit ambulanter Hilfemafinah-
men.2® Eine Fremdunterbringung ist dann ohne weitere Prii-
fung moglich.

lll. Neuer Priifungsansatz des BGH

Der BGH? unterscheidet zwischen Tatbestands-
Rechtsfolgenebene.

und

1. Tatbestandsebene

Auf der Tatbestandsebene nimmt er eine erste Priifung der
Frage vor, ob eine Gefihrdung des Kindeswohls nach § 1666
BGB vorliegt. Von einer Kindeswohlgefihrdung im Sinne
des § 1666 T BGB ist nach der Rechtsprechung des BGH
dann auszugehen, wenn eine gegenwirtige, in einem solchen
Maf$ vorhandene Gefahr festgestellt wird, dass bei der wei-
teren Entwicklung der Dinge eine erhebliche Schadigung des
geistigen oder leiblichen Wohls des Kindes mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist.?8

Wie auch nach der Rechtsprechung des BVerfG bestimmen
hier die drei Komponenten der zeitlichen Nihe der Gefahr
(Gegenwirtigkeit), das Schadensausmafl und die Schadens-
eintrittswahrscheinlichkeit das Vorliegen einer Kindeswohl-
gefahrdung. Ebenso wie das BVerfG stellt auch der BGH
eine Relation zwischen Wahrscheinlichkeit des Schadensein-
tritts und Schadensausmafs her, indem er fiir die Wahr-
scheinlichkeit des Schadenseintritts umso geringere Anforde-
rungen geniigen ldsst, je schwerer der drohende Schaden
wiegt.?

Im Unterschied zur Rechtsprechung des BVerfG eroffnet der
Prifungsansatz des BGH auf den ersten Blick jedoch einen
grofferen Handlungsspielraum fur Sorgerechtsentziehungen,
die mit einer Trennung des Kindes von seinen Eltern ver-
bunden sind, weil er dem Wortlaut nach eine geringere
Wabhrscheinlichkeitsschwelle  (,hinreichende Wahrschein-
lichkeit“) fiir einen solchen Eingriff in die elterliche Sorge
ausreichen ldsst als das BVerfG, nach dessen Rechtspre-
chung der Schadenseintritt dem: Wortlaut nach mit ,,ziemli-
cher Sicherheit“ drohen muss.

Aufserdem spielt die Frage der Eingriffsintensitit der zu tref-
fenden familiengerichtlichen Mafsnahme anders als nach
dem Priifungsansatz des BVerfG im Rahmen dieses ersten
Priifungsschritts ausdriicklich noch keine Rolle.3°

2. Rechtsfolgenebene

Auf der Rechtsfolgenebene priift der BGH die Verhaltnis-
miéfsigkeit der zu treffenden familiengerichtlichen Mafinah-

me. Dabei benennt er hier zunichst die VerhaltnismafSig-
keitsvoraussetzungen der Geeignetheit und der Erforderlich-
keit, thematisiert diese jedoch nicht niher, sondern geht
direkt zur Prifung der Verhiltnismafigkeit im engeren Sinne
tiber®!. Im Rahmen dieser Priifung differenziert er zwischen
der (teilweisen) Entziehung der elterlichen Sorge als beson-
ders schwerem FEingriff einerseits und der Anordnung weni-
ger einschneidender Mafinahmen andererseits. Speziell fiir
die (teilweise) Entziehung der elterlichen Sorge nimmt der
BGH eine zweite Kindeswohlpriifung vor. Er hilt einen (teil-
weisen) Sorgerechtsentzug nur dann fiir verhiltnismifig,
wenn eine nachhaltige Kindeswohlgefihrdung mit einer ho-
heren Wabrscheinlichkeit eines Schadenseintritts vorliege.
Anders als auf Tatbestandsebene (,hinreichende Wahr-
scheinlichkeit“) muss hiernach fir den (teilweisen) Entzug
der elterlichen Sorge auf der Rechtsfolgenseite festgestellt
werden, dass dem Kind ein Schaden mit ,,ziemlicher Sicher-
heit* droht32. Unterhalb dieser Wahrscheinlichkeitsschwelle
kommt ein (teilweiser) Entzug der elterlichen Sorge damit
von vornherein nicht mehr in Betracht. Diese Differenzie-
rung der Wahrscheinlichkeitsgrade auf Tatbestands- und
Rechtsfolgenebene begriindet der BGH damit, dass den Ge-
richten im Rahmen der VerhaltnismifSigkeitsprifung eine
Korrekturmoglichkeit zur Verfiigung stehen musse, um tiber-
mifiige Sorgerechtseingriffe — auch zum Wohle des Kindes -
zu vermeiden.33

Unklar ist, ob der BGH - wie auch das BVerfG - lediglich
zwischen MafSnahmen, die mit einer Trennung des Kindes
verbunden sind und solchen, die nicht zu einer Fremdunter-
bringung des Kindes fithren, unterscheidet oder ob er seine
Kindeswohlpriifung auf Rechtsfolgenebene auch dann an die
vollstindige oder teilweise Entziehung der elterlichen Sorge
kniipft, wenn hiermit keine Trennung des Kindes von seinen
Eltern verbunden ist (z. B. Entziehung der Gesundheitssorge,
Schulangelegenheiten etc.).3* Trotz der insoweit undifferen-
zierten Formulierung diirfte nach dem Kontext der Entschei-
dung eher davon auszugehen sein, dass der BGH hierbei nur
den Fall der raumlichen Trennung des Kindes von den Eltern
vor Augen hatte.?’

Im Rahmen seiner VerhaltnismafSigkeitsprifung im engeren
Sinne wirft der BGH sodann alle ,,Umstinde des Einzelfalls“
in die Waagschale.’® Im konkret entschiedenen Fall waren
dies die Begehungsform der Straftat, mit der im Falle eines
Riuckfalls des wegen sexuellen Missbrauchs Minderjahriger
verurteilten Lebensgefihrten der Mutter zu rechnen wire,
die geringe Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts und
die negativen Auswirkungen der Fremdunterbringung fiir
das Kind. Da der BGH eine separate Priifung der Geeignet-
heit und Erforderlichkeit der Mafinahmen in seiner Entschei-
dung nicht vor genommen hat, erortert er den letztgenannten
Aspekt — anders als das BVerfG - nicht bei der Geeignetheit,

23 BVerfG NZFam 2017, 261; NZFam 2014, 1091; FamRZ 2014, 1270
= NZFam 2014, 805 bespr. v. Leeb; grundlegend BVerfG NJW 1968,
2233; NJW 1982, 1379.

24 BVerfG FamRZ 2014, 1270 = NZFam 2014, 805 bespr. v. Leeb.

25 BVerfG NZFam 2017, 261 mAnm Keuter.

26 BVerfG NZFam 2018, 599 mAnm Zempel; FamRZ 2017, 1055 =
NZFam 2017, 670 bespr. v. Szantay.

27 BGH NZFam 2019, 342 mAnm Rohmann.

28 BGH NZFam 2019, 342 (Rn.18).

29 BGH NZFam 2019, 342 (Rn. 18), NJW 2017, 1032 (Rn. 14).

30 BGH NZFam 2019, 342 (Rn. 34).

31 BGH NZFam 2019, 342 (Rn. 33)

32 BGH NZFam 2019, 342 (Rn. 35f).

33 BGH NZFam 2019, 342 (Rn. 35).

34 So jedenfalls die entsprechenden Formulierungen in BGH NZFam
2019, 342 (Rn. 33 und 34).

35 Dazu unter IV. 3.

36 BGH NZFam 2019, 342 (Rn. 36 bis 39).
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sondern priift ihn im Rahmen seiner Abwigung im Rahmen
der Verhaltnismafigkeit im engeren Sinne.

Im Anschluss weist er das OLG auf die Moglichkeit ,,milde-
rer Maffnahmen“ zur Abwendung der Kindeswohlgefihr-
dung hin. In diesem konkreten Fall hat der BGH insbesonde-
re auf die Hinzuziehung eines regelmifig in der Familie ver-
kehrenden sozialpidagogischen Familienhelfers iSd § 31
SGB VIII zur Uberwachung der familidren Situation, die
Option einer freiwillig aufgenommenen Therapie des Le-
bensgefihrten, die Unterstiitzung des Kindes durch einen
Erziehungsbeistand nach § 30 SGB VIII, eine Familienbera-
tung sowie Weisungen und Auflagen iSd § 1666 III BGB
hingewiesen und sich zweifelnd zur Frage der Wegweisung
des Lebensgefihrten aus der Wohnung der Mutter und zur
Aufklirung des Madchens uber die vom Lebensgefihrten
begangenen Taten gedufSert.’”

IV. Auseinandersetzung mit dem neuen Priifungsansatz
des BGH

1. Erérterung negativer Folgen der
Fremdunterbringung des Kindes

Positiv zu werten ist, dass der BGH auch das — in Praxis und
Literatur’® — oft ausgeblendete und eingangs beschriebene
Risiko einer durch die Herausnahme des Kindes aus seiner
Familie drohenden sekundiren Kindeswohlgefdhrdung in
den Blick nimmt und diesem Aspekt im zur Entscheidung
stehenden Fall erhebliches Gewicht beigemessen hat. Dies
gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass sich die psy-
chische Situation des Kindes nach der Einschitzung der
Sachverstindigen im Ausgangsverfahren bei fortgesetzter
Fremdplatzierung in Richtung einer krankheitswertigen psy-
chischen Belastung oder psychischen Erkrankung entwickeln
werde.?* Zu Unrecht wird dem BGH daher vorgeworfen, er
habe seine Entscheidung vorrangig mit Blick auf das Eltern-
recht getroffen.*

2. Erweiterung der Handlungsoptionen auf
Tatbestandsebene

Auf der Tatbestandsebene hat der BGH die Voraussetzun-
gen fir das Vorliegen einer Kindeswohlgefihrdung hinsicht-
lich der Schadenswahrscheinlichkeit gegentber der vom
BVerfG verwendeten Formulierung korrigiert und die Wahr-
scheinlichkeitsschwelle fiir den Eintritt eines Schadens auf
eine ,hinreichende Wahrscheinlichkeit* abgesenkt. Dem
Wortlaut nach scheint er damit zunichst die Handlungs-
optionen der Familiengerichte — auch bei Fremdunterbrin-
gungen — gegeniiber der Rechtsprechung des BVerfG zu
erweitern.

3. Faktische Einschréankung des Kinderschutzes auf
Rechtsfolgenebene

Tatsdchlich fithrt die neuere Rechtsprechung des BGH je-
doch nicht zu einer Erweiterung des Handlungsspielraums
der Familiengerichte. Vielmehr schriankt der BGH die Mog-
lichkeiten einer Fremdunterbringung und damit einher-
gehend auch des Kinderschutzes gegeniiber der Rechtspre-
chung des BVerfG deutlich ein, weil er auf der Rechtsfolgen-
ebene eine weitere Kindeswohlpriifung vornimmt, hierbei
allerdings anders als auf Tatbestandsebene nicht mehr das
Schadensausmaf$ in den Blick nimmt, sondern die Priifung
ausschliefllich auf den Aspekt der Schadenseintrittswahr-
scheinlichkeit fokussiert.*! Dabei wird mit der Rechtspre-
chung des BGH der Eintritt erheblicher Schiden, die nicht
mit ,,ziemlicher Sicherheit* drohen, in Kauf genommen.

Streng genommen miisste ein (teilweiser) Sorgerechtsentzug
nach der Rechtsprechung des BGH auch dann ausscheiden,
wenn eine mit dem Kind zusammenlebende Person Sexual-
straftaten zu Lasten Minderjdhriger begangen hat, ein Riick-
fall jedoch ebenso moglich erscheint wie das Ausbleiben
eines Riickfalls in Sexualstraftaten. Denn die Ruckfallgefahr
wire dann eben nur ,,moglich“ und gerade nicht ,,ziemlich
sicher“. Ein (teilweiser) Sorgerechtsentzug wire in diesem
Fall selbst dann ausgeschlossen, wenn die Eltern zur Annah-
me niederschwelliger Mafinahmen (Weisungen, Auflagen,
ambulante Hilfen, etc.) nicht bereit sind und/oder auch sonst
jegliche Mitwirkung verweigern. Dem Kind drohen dann
zwar nicht mit hinreichender Sicherheit, so aber doch massi-
ve, irreparable Schiden. Es kann vom BGH jedoch unmog-
lich gewollt sein, dem Kind ein derartiges Schadensrisiko
aufzubiirden. Es kann deshalb unterstellt werden, dass er
nur die Fille von der mit der Trennung des Kindes von
seinen Eltern verbundene (teilweise) Entziehung der elterli-
chen Sorge ausgeschlossen wissen wollte, in denen lediglich
eine besonders geringe Restwahrscheinlichkeit eines Scha-
denseintritts besteht. Alles andere wire mit der Schutzpflicht
des Staates nach Art. 6 I 2 GG nicht zu vereinbaren.

Gleiches diirfte nicht nur fir die Fille eines dem Kind dro-
henden sexuellen Missbrauchs, sondern fiir alle Formen der
Kindeswohlgefihrdung gelten. Denn wiirde man allein auf
die Schadenswahrscheinlichkeit unter vollstindiger Ausblen-
dung des zu befiirchtenden Schadensausmafles abstellen und
zudem noch eine besonders hohe Schadenseintrittswahr-
scheinlichkeit verlangen, konnte dies fatale Konsequenzen
fur den Schutz des Kindes haben. Lediglich beispielhaft seien
hier die Fille chronischer Vernachlassigungen genannt, fiir
die schleichende Schadensverlaufsformen charakteristisch
sind* und ein Schadenseintritt im Entscheidungszeitpunkt
oftmals gerade nicht mit ziemlicher Sicherheit in einem eng
verstandenen Wortsinn prognostiziert werden kann. Schei-
tern niederschwellige Mafsnahmen an einer fehlenden Ko-
operationsbereitschaft oder -fahigkeit der Eltern, wiirde dem
Kind letztlich zugemutet, zundchst den Eintritt eines Scha-
dens, zumindest aber solange abzuwarten, bis sich eine Prog-
nose hinsichtlich des Eintritts eines Schadens ,,mit ziemlicher
Sicherheit“ in einem eng verstandenen Wortsinn abzeichnet.
Erst dann konnten effektive familiengerichtliche MafSnah-
men zum Schutz des Kindes tiberhaupt getroffen werden. Bis
zu diesem Zeitpunkt bliebe das Kind zunichst auf sich allein
gestellt. Es verginge viel Zeit, in der sich moglicherweise,
aber nicht ,ziemlich sicher® abzeichnenden Entwicklungs-
verzogerungen und -defiziten des Kindes mit keinerlei Mafs-
nahmen entgegengesteuert werden konnte. Auch dies wird
der BGH so nicht beabsichtigt haben.

Missverstandlich erscheint es in diesem Zusammenhang zu-
dem, wenn der BGH den hoheren Wahrscheinlichkeitsgrad
einer Kindeswohlgefahrdung dem Wortlaut nach an jede -
auch teilweise — Entziehung der elterlichen Sorge kniipft.*3
Bei einer ausschliefSlich am Wortsinn orientierten Auslegung
der Entscheidung des BGH hitte dies zur Folge, dass auch

37 BGH NZFam 2019, 342 (Rn. 42 ff.); krit. zur Geeignetheit nieder-
schwelliger Maffnahmen Heilmann NJW 2019, 1417; Salgo ZK] 2019,
217.

38 s.zB Heilmann NJW 2019, 1417.

39 Dies ist dem der Entscheidung des BGH nachfolgenden Beschluss des
OLG Karlsrube vom 13.5.2019 - 18 UF 91/18, Rn. 108, BeckRS
2019, 8983 zu entnehmen.

40 So aber Heilmann NJW 2019, 1417; Salgo ZK] 2019, 217.

41 Zur Notwendigkeit eines einheitlichen Gefihrdungsbegriffs Heilmann
NJW 2019, 1417.

42 Dettenborn/Walter, (oben Fn. 2) S. 329.

43 BGH NZFam 2019, 342 (Rn. 33 und 34).
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teilweise Entziehungen des Sorgerechts, die nicht mit einer
Fremdunterbringung des Kindes verbunden sind, unterhalb
der von ihm aufgestellten Wahrscheinlichkeitsschwelle un-
zulidssig wiren. Beispielsweise kdme danach ein Entzug der
elterlichen Sorge hinsichtlich der Schulangelegenheiten des
Kindes in Fillen, in denen seine Eltern nicht fir einen regel-
mafigen Schulbesuch ihres Kindes sorgen, nicht in Betracht,
wenn der Eintritt eines Schadens zwar gut moglich erscheint,
aber doch nicht ,sicher“ prognostiziert werden kann, etwa
weil das betroffene Kind insgesamt eine schnelle Auffas-
sungsgabe hat und es ebensogut moglich erscheint, dass das
Kind sich das erforderliche Wissen — je nach Alter — und ggf.
zu einem spiteren Zeitpunkt selbst oder mit Hilfe seiner
Eltern aneignen kann. Das Risiko eines Schadenseintritts
wiirde bei einer solchen Lesart der Rechtsprechung des BGH
letztlich dem Kind aufgebiirdet, was so ebenfalls von ihm
nicht beabsichtigt gewesen sein wird. Sein neuer Priifungs-
ansatz diirfte deshalb eher so zu verstehen sein, dass die von
ihm aufgestellten besonders strengen Anforderungen — ana-
log zur Rechtsprechung des BVerfG - nur fiur familien-
gerichtlichen MafSnahmen gelten, die mit einer Fremdunter-
bringung des Kindes verbunden sind.

Problematisch diirfte schliefSlich sein, dass sich Schadensver-
ldufe — sofern nicht bereits Schidden eingetreten sind — in aller
Regel nicht ,,ziemlich sicher® prognostizieren lassen. Indem
der BGH zwei unterschiedliche Grade einer Schadensein-
trittswahrscheinlichkeit auf Tatbestands- und auf Rechtsfol-
genebene als Voraussetzungen fir einen (teilweisen) Sor-
gerechtsentzug aufstellt, suggeriert er — wenngleich sicherlich
ungewollt —, dass ein Schadenseintritt quantifizierbar und
mit Prozentzahlen messbar ist. Dieser Eindruck wird in den
Fillen, die dem BGH zur Entscheidung vorlagen, dadurch
verstarkt, dass beide Sachverstindige eine Prozentzahl fiir
die Riickfallwahrscheinlichkeit einer Sexualstraftat der Le-
bensgefihrten der Mutter und damit eines Schadenseintritts
beim Kind benannt haben.** Tatsichlich ist es jedoch nicht
moglich, den Wahrscheinlichkeitsgrad eines Schadensein-
tritts mit Prozentzahlen zu messen.*” Der BGH konnte des-
halb auch nicht niher konkretisieren, wann ein Schaden mit
einer ,ziemlichen Sicherheit“ oder nur mit einer , hinrei-
chenden Wahrscheinlichkeit* zu erwarten ist. Dies diirfte in
der Praxis fiir erhebliche Verunsicherung sorgen. Bestenfalls
werden die beiden unterschiedlichen Wahrscheinlichkeits-
grade in Zukunft nur nicht handhabbar sein. Im schlimms-

ten Fall drohen jedoch erhebliche Schutzliicken zulasten des
Kindes.*

4. Keine Notwendigkeit eines neuen Priifungsansatzes

Fiir den dogmatisch komplizierten, vor allem aber mit Blick
auf den Kinderschutz riskanten neuen Priffungsansatz des
BGH besteht keine Notwendigkeit. Der vom BGH entschie-
dene Fall hitte auch mit der Rechtsprechung des BVerfG
gelost werden konnen. Mit dem Priifungsansatz des BVerfG
wire eine nachhaltige Kindeswohlgefihrdung festzustellen
gewesen, weil hier dem Kind zwar mit geringer Wahrschein-
lichkeit, dafir aber schwere, irreparable Schiaden, nimlich
sexuelle Misshandlungen drohen, was — wie oben dargelegt
— fur die Feststellung einer nachhaltigen Kindeswohlgefahr-
dung im Sinne der Rechtsprechung des BVerfG ausreicht. Im
Rahmen der Geeignetheit hitte festgestellt werden konnen,
dass die negativen Belastungen der Fremdunterbringung des
Kindes die damit verbundenen Vorteile tiberwiegen. Denn
das Kind litt unter der Trennung der ihm Halt gebenden
Familie in besonderem Mafle, wihrend demgegeniiber ein
Ubergriff des Lebensgefihrten im konkreten Fall aufgrund
erheblicher Schutzfaktoren (positive Lebenssituation und

psychische Stabilitit des Lebensgefihrten, emotionale Bin-
dung an Mutter und Kind, Eindruck der strafrechtlichen
Verurteilung) nach Einschatzung des Sachverstindigen sehr
unwahrscheinlich erschien. Die Situation des Kindes wiirde
sich in der Gesamtbetrachtung damit eben nicht — wie vom
BVerfG gefordert — verbessern, sondern unter Umstinden
sogar zu einer sekundiren Kindeswohlgefahrdung durch die
Fremdunterbringung fithren. Die vom BGH angesprochenen
niederschwelligen MafSnahmen hitten sodann im Rahmen
der Erforderlichkeit erortert werden konnen. Damit wire
der BGH mit dem Priifungsansatz des BVerfG zum selben
Ergebnis gekommen.

Soweit der BGH den Gerichten auf Tatbestandsebene mogli-
cherweise einen gegentiber der Rechtsprechung des BVerfG
breiteren Handlungsrahmen - etwa im Bereich niederschwel-
liger MafSnahmen - eroffnen wollte, indem er den Wahr-
scheinlichkeitsgrad des Schadenseintritts abgesenkt hat, war
auch dies nicht erforderlich. Denn wie bereits dargelegt, geht
das BVerfG trotz missverstandlicher Formulierung (,mit
ziemlicher Sicherheit“) auch bei geringer Schadenseintritts-
wahrscheinlichkeit vom Vorliegen einer nachhaltigen Kin-
deswohlgefahrdung aus, wenn dem Kind besonders gravie-
rende Schiden mit schwerwiegenden, irreparablen Folgen
drohen.*” Fiir Mafinahmen, die nicht mit einer Trennung des
Kindes von seinen Eltern verbunden sind, ist der strenge
Mafsstab des Art. 6 III GG zudem nicht anwendbar.*®

V. Fazit

Im Ergebnis ist festzustellen, dass der neue dogmatische An-
satz des BGH in seinem Bestreben, tibermifSige staatliche
Interventionen zu Lasten der Eltern und des Kindes zu ver-
hindern, in entgegengesetzter Richtung tiber das Ziel hinaus-
schieffen konnte. Indem er bei der Priifung einer (teilweisen)
Entziehung des Sorgerechts einen Einzelaspekt, namlich die
Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts in den Vorder-
grund stellt und diesen im Ergebnis zum einzigen Entschei-
dungsmerkmal zu machen scheint, vernachlassigt der BGH
des Gesamtkontext, zu dem eben auch das Ausmaf§ der dem
Kind drohenden Gefahren und die Frage der Geeignetheit
niederschwelliger Mafinahmen zur Abwehr der im Einzelfall
konkret drohenden Gefahren gehoren. Das kann zu einseiti-
gen, weil auf den Aspekt der Schadenseintrittswahrschein-
lichkeit begrenzten Schlussfolgerungen fihren, die dem
staatlichen Schutzanspruch des Kindes vor Gefdhrdungen
zuwiderlaufen. Demgegentiber ermoglicht die dogmatische
Herangehensweise des BVerfG eine umfassende Betrachtung
der Gesamtkontextes, ohne hierbei den Blick auf Finzelele-
mente zu verkiirzen. Der vom BVerfG verfolgte Priifungs-
ansatz wird damit dem verfassungsrechtlichen Schutzauftrag
des Staates nach Art. 6 II 2 GG deutlicher gerecht und ist

44 BGH NZFam 2019, 342 (10-15 %), NJW 2017, 1032 (30 %).

45  Salzgeber NZFam 2019, 1040; Hammer FamRZ 2019, 604 (605);
Kindler JAmt 2015, 297 (298); Dettenborn/Walter, (oben Fn. 2)
S. 76 f.; hierzu auch OLG Karlsrube vom 13.5.2019 - 18 UF 91/18,
Rn. 42, BeckRS 2019, 8993.

46 Hierzu auch Schdder in Schwab/Ernst
Rn. 226 a.

47 BVerfG NZFam 2017, 261 mAnm Keuter.

48 Soweit ersichtlich, existiert (verdffentlichte) Rechtsprechung des
BVerfG zu familiengerichtlichen Mafinahmen, die nicht mit der Tren-
nung des Kindes von seinen Eltern verbunden sind, nicht. Insoweit
diirfte jedoch der zuriickgenommene Priifungsmafstab des BVerfG
gelten: vgl. BVerfG FF 2016, 304, wonach tiber den (zuriickgenom-
menen) ,,Prifungsmafistab grundsitzlich nur bei gerichtlichen Ent-
scheidungen hinauszugehen [ist], mit denen zum Zweck der Trennung
des Kindes von den Eltern (Art. 6 Il GG) das Sorgerecht oder Teil-
bereiche hiervon entzogen werden.“; ebenso BVerfG NZFam 2015,
1026.
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zudem flexibler und praktikabler in der Rechtsanwendung.
Um etwaige, mit dem Gefihrdungsbegriff des BVerfG ver-
bundene Missverstandnisse endgiiltig auszurdumen, wire al-
lerdings eine Korrektur seiner Formulierung hinsichtlich der
Schadenseintrittswahrscheinlichkeit sinnvoll. Anstatt ,,mit
ziemlicher Sicherheit“ sollte eine erhebliche Schadigung des
Kindes vielmehr mit ,,hinreichender Wahrscheinlichkeit* vo-
raussehbar sein. Damit Unsicherheiten in der Praxis zu Las-
ten des Kinderschutzes kiinftig vermieden werden, wire sei-
tens des BGH eine Riickkehr zum Priifungsansatz des
BVerfG auflerst wiinschenswert. Unabhingig davon wird
den Familiengerichten eine umfassende an den Besonderhei-

ten des Einzelfalles orientierte Schadensprognose unter Be-
rucksichtigung sdmtlicher — primiarer wie sekundirer — Scha-
densrisiken auch kiinftig nicht erspart bleiben, um das Risi-
ko einer folgenreichen Fehleinschdtzung zu Lasten des
Kindes so gering wie moglich zu halten. Ein gutes und an-
schauliches Beispiel fir eine solche umfassende Prognose
und die hierbei zu beriicksichtigenden tatsichlichen Aspekte
bietet sicherlich die zuletzt in dem Fall, der auch der Ent-
scheidung des BGH zu Grunde lag, ergangene Entscheidung
des OLG Karlsruhe.” [ |

49 OLG Karlsrube vom 13.5.2019 — 18 UF 91/18, BeckRS 2019, 8983.



