BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

XIl ZB 328/15
vom

16. November 2016

in der Familiensache
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: a

BGB 8 1632 Abs. 4; GG Art. 6 Abs. 1 und Abs. 3

Pflegeeltern kbnnen eine Rickfiuhrung des Pflegekindes nach 8§ 1632 Abs. 4
BGB nur dann beanspruchen, wenn zwischen der Herausnahme des Kindes
aus ihrem Haushalt und der Einleitung des Verfahrens auf Anordnung des Ver-

bleibs ein unmittelbarer zeitlicher Zusammenhang besteht.

BGH, Beschluss vom 16. November 2016 - XIl ZB 328/15 - OLG Hamm
AG Iserlohn
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Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 16. November 2016 durch
den Vorsitzenden Richter Dose, die Richter Schilling, Dr. Nedden-Boeger und

Dr. Botur und die Richterin Dr. Kriger

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 5. Senats fir
Familiensachen des Oberlandesgerichts Hamm vom 3. Juli 2015

wird auf Kosten der Antragstellerin zurtickgewiesen.

Beschwerdewert: 3.000 €

Grinde:
A.

Die Antragstellerin begehrt im Rahmen einer Verbleibensanordnung die

Ruckfuhrung ihrer friheren Pflegekinder in ihren Haushalt.

Im Jahr 2009 nahm die Antragstellerin gemeinsam mit ihrem Ehemann
die beiden Geschwister Al., geboren im Mai 2008, und An., geboren im Oktober
2009, als Pflegekinder auf. Im Jahr 2013 wurde gegen sie und ihren Ehemann
ein Ermittlungsverfahren wegen Verbreitung, Erwerbs und Besitzes kinderpor-
nographischer Schriften eingeleitet. Anlasslich einer bei ihnen im Oktober 2013
durchgefuhrten Hausdurchsuchung wurde im Ermittlungsbericht festgehalten,
dass sich der Haushalt in der Tendenz zum "Messie-Tum" entwickeln kdnne.
Auf den im Haushalt der Antragstellerin sichergestellten Datentragern befand

sich eine Vielzahl von Daten, die von den Ermittlungsbeamten als kinderporno-



graphisch eingestuft wurden. Zudem wurde ein Chatverlauf padophilen Inhalts
gefunden, welcher dem Ehemann der Antragstellerin zugeordnet wurde. Nach-
dem das Jugendamt hieriber benachrichtigt worden war, nahm es die Pflege-
kinder am 30. Oktober 2013 in Obhut.

Die Antragstellerin stellte am 4. November 2013 beim Amtsgericht einen
Antrag, die sofortige Ruckfuhrung und den Verbleib der Pflegekinder in ihrem
Haushalt einstweilen anzuordnen. Nach Hinweis des Gerichts, wonach der An-
trag gegen die sorgeberechtigten Eltern zu richten sei, nahm die Antragstellerin
im Termin vom 8. November 2013 ihren Antrag zuriick und kiindigte die Einlei-

tung eines Hauptsacheverfahrens an.

Am 21. Februar 2014 stellte die Staatsanwaltschaft das gegen die An-
tragstellerin eingeleitete Ermittlungsverfahren gemafld § 170 Abs. 2 StPO ein.
Mit einstweiliger Anordnung vom 26. Marz 2014 und Beschluss vom 9. Mai
2014 wurde der Mutter das Sorgerecht fir die beiden Kinder entzogen und das

Jugendamt als Vormund bestellt.

Am 10. April 2014 hat die Antragstellerin beantragt, anzuordnen, dass
die Kinder Al. und An. in ihren Haushalt zuriickgefuihrt werden und dort verblei-
ben. Das Amtsgericht hat den Antrag zuriickgewiesen. § 1632 Abs. 4 BGB sei
nicht einschlagig, da keine Ruckfihrung in die Ursprungsfamilie aus der Pflege-
familie erfolgen solle. Ebenso wenig erforderten 88 1666, 1666 a BGB eine
Ruckfuihrung der Kinder in den Haushalt der Antragstellerin, weil ihr dortiger
Verbleib nicht geboten sei; vielmehr kénne eine Gefdhrdung der Kinder nicht
ausgeschlossen werden. Das Oberlandesgericht hat die Beschwerde der An-
tragstellerin zurtiickgewiesen, soweit sich die amtsgerichtliche Entscheidung auf

§ 1632 Abs. 4 BGB griindet; im Ubrigen hat es sie verworfen. Gegen die Zu-
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rickweisung der Beschwerde als unbegrindet wendet sich die Antragstellerin

mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde.

B.

Die Rechtsbeschwerde ist unbegriindet.

Das Oberlandesgericht hat seine Entscheidung wie folgt begriindet:

Der Antrag der Antragstellerin auf Ruckfuhrung der Kinder nach 8§ 1632
Abs. 4 BGB sei unbegrindet.

§ 1632 Abs. 4 BGB kdnne zwar grundsatzlich auch dem Herausgabever-
langen eines Vormundes, eines zur Ausubung des Aufenthaltsbestimmungs-
rechts bestellten Pflegers oder eines sonstigen gesetzlichen Vertreters entge-
gengehalten werden. Eine Ruckfuhrung der Kinder nach dieser Norm scheitere
im vorliegenden Fall aber daran, dass es an dem erforderlichen unmittelbaren
zeitlichen Zusammenhang zwischen der Herausnahme der Kinder aus dem
Haushalt der Antragstellerin und der Einleitung des vorliegenden Hauptsache-

verfahrens fehle.

Zwar konne der Erlass der Verbleibensanordnung mit der Anordnung ei-
ner Ruckfiihrung des Kindes zu den Pflegeltern verbunden werden. Dies gelte
aber nur, wenn die Beendigung des Aufenthalts des Kindes bei den Pflegeel-
tern in einem unmittelbaren, insbesondere zeitlichen Zusammenhang mit dem

Verfahren tber die Verbleibensanordnung stehe.
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Sei das Kind dagegen bereits langere Zeit vor Einleitung eines Verfah-
rens nach § 1632 Abs. 4 BGB von der Pflegeperson getrennt worden und fehle
es insoweit an einem unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang zwischen der
Trennung und dem Antrag der Pflegeperson, k&dme eine Anordnung nach
8§ 1632 Abs. 4 BGB einem Herausgabeanspruch der Pflegeperson gleich, der
nach dem Wortlaut und dem Schutzzweck der Vorschrift nicht bestehe. § 1632
Abs. 4 BGB solle allein eine Herausnahme zur Unzeit abwehren. Dieser
Schutzzweck der Norm kdnne nicht mehr erreicht werden, wenn das Pflegekind
die ihm vertraute Umgebung bereits seit langerer Zeit verlassen habe und es

sich inzwischen in einer neuen gefestigten Lebenssituation befinde.

Das am 4. November 2013 von der Antragstellerin eingeleitete einstwei-
lige Anordnungsverfahren auf Rickfuhrung der Kinder habe diese nicht durch-
gefuihrt. Sie habe nach Erdrterung der Sache ihren Antrag zurickgenommen
und angekindigt, die Angelegenheit in einem Hauptsacheverfahren zu verfol-
gen. Ein solches habe sie zeitnah zu der Herausnahme der Kinder nicht einge-
leitet. Bei Eingang des Hauptsacheantrags am 10. April 2014 habe eine Her-
ausnahme zur Unzeit und eine damit verbundene Kindeswohlgefahrdung — funf
Monate nach Inobhutnahme der Kinder — nicht mehr verhindert werden kénnen.
Die Herausnahme der Kinder aus dem Haushalt der Antragstellerin sei bei Ein-

leitung des vorliegenden Verfahrens in jeder Hinsicht abgeschlossen gewesen.

Dem Grundrecht der Pflegefamilie aus Art. 6 Abs. 1 GG werde im Rah-
men des 8§ 1632 Abs. 4 BGB dadurch Rechnung getragen, dass einem Heraus-
nahmeverlangen bzw. einer tatsdchlichen Herausnahme zeitnah mit einem ei-
genen Antrag auf Verbleiben des Kindes begegnet werden kénne. Die Gewéhr-
leistung des Art. 6 Abs. 1 GG erfordere nicht, dass die Pflegeperson unabhéan-
gig von der Beendigung des Pflegeverhaltnisses unbefristet eine Herausnahme

beanspruchen kénne.
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Das halt rechtlicher Uberpriifung stand.

Zutreffend fuhrt das Oberlandesgericht aus, dass die Pflegeeltern nach
§ 1632 Abs. 4 BGB eine Riickfihrung des Pflegekindes nur dann beanspruchen
kénnen, wenn die Beendigung des Aufenthalts des Kindes bei ihnen in einem
unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit dem Verfahren Uber die Verblei-
bensanordnung steht (ebenso BayObLG FamRZ 1997, 223, 224; OLG Hamm
NJW 1985, 3029, 3030; OLG Karlsruhe FamRZ 2005, 1501; aA AG Neuss Be-
schluss vom 13. Juli 2009 - 48 F 204/09 - juris Rn. 11; wohl auch OLG Frankfurt
FamRZ 1983, 1164, 1165).

1. Dies ergibt sich aus der Auslegung der Norm.

a) Gemal § 1632 Abs. 4 BGB kann das Familiengericht — wenn die El-
tern das Kind von der Pflegeperson wegnehmen wollen — von Amts wegen oder
auf Antrag der Pflegeperson anordnen, dass das Kind, das seit langerer Zeit in
der Familienpflege lebt, bei der Pflegeperson verbleibt, wenn und solange das

Kindeswohl durch die Wegnahme geféahrdet wirde.

aa) Bereits aus dem Wortlaut ergibt sich, dass § 1632 Abs. 4 BGB einen
Verbleib des Kindes, also einen der Sache nach ununterbrochenen Aufenthalt

bei den Pflegeeltern erfasst.

Dem steht nicht entgegen, dass die Vorschrift auch die Anordnung einer
Ruckfiihrung des Kindes zu seinen Pflegeeltern ermdglicht, wenn die Beendi-
gung des Aufenthalts des Kindes bei der Pflegeperson in einem unmittelbaren
zeitlichen Zusammenhang mit dem Verfahren Uber die Verbleibensanordnung
steht (vgl. etwa BayObLG FamRZ 1997, 223, 224). Denn eine in unmittelbarem

zeitlichen Zusammenhang erfolgte und damit bezogen auf die Antragstellung
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nach 8§ 1632 Abs. 4 BGB nur kurzfristige bzw. voriibergehende Herausnahme
des Kindes stellt dessen Verbleib bei den Pflegeeltern — vorausgesetzt der An-

trag hat auch in der Sache Erfolg — nicht in Frage.

bb) Dass die Herausgabe des Kindes in einem unmittelbaren zeitlichen
Zusammenhang mit der Einleitung des Verfahrens nach § 1632 Abs. 4 BGB
stehen muss, folgt ebenfalls aus einer teleologischen Auslegung der Norm. Das
Gesetz will das Kind vor einer Herausnahme aus einer Pflegefamilie zur Unzeit
schitzen (BT-Drucks. 8/2788 S. 40, 52). Ein zwischen Kind und Pflegeeltern
seit lAngerer Zeit bestehendes Familienpflegeverhaltnis soll nicht zum Schaden
des Kindes zerstort werden (BVerfG FamRZ 1989, 31, 32; Senatsbeschluss
BGHZ 200, 86 = FamRZ 2014, 543 Rn. 21). Ist hingegen die Herausnahme des
Kindes aus dem Haushalt der Pflegefamilie in dem Sinne abgeschlossen, dass
der Lebensmittelpunkt des Kindes nunmehr an anderer Stelle eingerichtet ist,
lasst sich die Herausnahme zur Unzeit nicht mehr durch MaRRnahmen nach
§ 1632 Abs. 4 BGB abwenden.

cc) Einer extensiven Auslegung des § 1632 Abs. 4 BGB stehen zudem
systematische Erwagungen entgegen. Die Herausgabe des Kindes wird in
§ 1632 Abs. 1 BGB geregelt. Absatz 4 enthélt demgegeniber keinen Heraus-
gabeanspruch, sondern stellt letztlich eine Einwendung gegen die verlangte
Kindesherausgabe dar. Als verfahrensrechtliche Sonderregelung und zugleich
milderes Mittel zu 8§ 1666 BGB soll sie eine Entziehung oder Einschrankung des
Sorgerechts entbehrlich machen, wenn die sorgeberechtigten Eltern das Kind
gemal § 1632 Abs. 1 BGB unter Gefahrdung des Kindeswohls von den Pflege-
eltern herausverlangen (BayObLG FamRZ 1997, 223, 224; OLG Karlsruhe
FamRZ 2005, 1501 f.; vgl. auch Senatsbeschluss BGHZ 200, 86 = FamRZ
2014, 543 Rn. 21).
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Hielte man von § 1632 Abs. 4 BGB einen Herausgabeanspruch der Pfle-
geeltern auch fur den Fall erfasst, in dem — wie hier — bereits ein neuer Aufent-
haltsort des Kindes eingerichtet ist, so wirde man den Pflegeeltern einen — fur
sie in 8 1632 Abs. 1 BGB gerade nicht vorgesehenen — Herausgabeanspruch
zubilligen. Dies ware jedoch mit Blick auf § 1632 BGB systemwidrig.

dd) Das gefundene Auslegungsergebnis bedarf auch keiner Korrektur in

Form einer verfassungskonformen Auslegung.

(1) Zwar weist die Rechtsbeschwerde zu Recht darauf hin, dass sich die
Pflegefamilie nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
grundsatzlich auf Art. 6 Abs. 1 und Abs. 3 GG berufen kann (siehe etwa BVerfG
FamRZ 1999, 1417, 1418; vgl. auch Senatsbeschluss vom 26. September 2007
- Xl ZB 229/06 - FamRZ 2007, 1969 Rn. 31). Diesem Schutz tragt § 1632
Abs. 4 BGB indessen — wie das Oberlandesgericht zu Recht ausgeftuhrt hat —
hinreichend Rechnung. Denn damit wird beim Vorliegen der materiellen Vo-
raussetzungen gewabhrleistet, dass das Kind in seiner Pflegefamilie verbleiben
kann, vor allem wenn die Pflegeeltern das Kind etwa wahrend einer jahrelangen
Dauerpflege betreut haben oder andere ins Gewicht fallende Umstande von
Verfassungs wegen eine Auflosung der Pflegefamilie mit der damit verbunde-
nen Trennung des Pflegekindes von den Pflegeeltern verbieten (vgl. BVerfG
FamRZ 1989, 31, 33). Wegen der im Ubrigen aber schwacheren Ausgestaltung
von Pflegekindschaftsverhaltnissen, die institutionell auf Zeit angelegt sind, be-
darf es von Verfassungs wegen eines gesonderten Herausgabeanspruchs der
Pflegeeltern nicht; bei der Einfuhrung des 8§ 1632 Abs. 4 BGB sollte weniger die
Stellung der Pflegeeltern gestérkt, als vielmehr dem Wohl des Kindes entspro-
chen werden (BVerfG FamRZ 1989, 31, 32; Senatsbeschluss vom 26. Septem-
ber 2007 - XII ZB 229/06 - FamRZ 2007, 1969 Rn. 33).
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(2) Ob etwas anderes gelten muss, wenn das Pflegekind selbst Be-

schwerde einlegt, kann hier dahinstehen.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung vom 12. Okto-
ber 1988 (BVerfG FamRZ 1989, 31) bei der Prufung der Beeintrachtigung von
Grundrechten der Pflegeeltern einerseits und des Pflegekindes andererseits
allerdings unterschiedliche MaR3stéabe aufgestellt. Wahrend es in dem von ihm
entschiedenen Fall bei den Pflegeeltern eine Verletzung ihrer eigenen Grund-
rechtsposition aus Art. 6 Abs. 1 und Abs. 3 GG verneint (BVerfG FamRZ 1989,
31, 321.), hat es bei dem Pflegekind eine Verletzung seiner Rechte aus Art. 2
Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 bejaht (BVerfG FamRZ 1989, 31, 33).

b) Gemessen hieran ist es nicht zu beanstanden, dass das Oberlandes-
gericht bezogen auf den Uber funf Monate nach Herausnahme der Pflegekinder
gestellten Antrag nach 8§ 1632 Abs. 4 BGB einen unmittelbaren zeitlichen Zu-
sammenhang verneint und deshalb auch nicht in eine weitere Prifung in der

Sache eingetreten ist.

aa) Dabei ist das Oberlandesgericht zu Recht davon ausgegangen, der
Anwendung des 8§ 1632 Abs. 4 BGB stehe nicht entgegen, dass sich der Antrag
nunmehr, nachdem der Mutter das Sorgerecht entzogen worden ist, der Sache
nach gegen das Jugendamt als Vormund richte. Nach zutreffender Auffassung
ist 8§ 1632 Abs. 4 BGB auch anwendbar, wenn nicht die Eltern, sondern ein
Vormund oder ein Pfleger die Herausgabe des Kindes verlangen (s. etwa OLG
Hamm NJW 1985, 3029, 3030).

bb) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde andert der Um-
stand, dass die Antragstellerin in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit

der Inobhutnahme der Kinder einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Ver-
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bleibensanordnung gestellt, diesen aber nach Hinweis des Amtsgerichts zu-

rickgenommen hat, an der vorstehenden Bewertung nichts.

Zwar gebietet es der Grundsatz des fairen Verfahrens gemafR Art. 2
Abs. 1 i.V.m. 820 Abs. 3 GG, dass sich das Gericht nicht widersprichlich
verhalten und insbesondere nicht aus eigenen oder ihm zuzurechnenden Feh-
lern oder Versaumnissen Verfahrensnachteile fir eine Partei ableiten darf
(MinchKomm-ZPO/Rauscher 5. Aufl. Einleitung Rn. 255 mwN). Ob dieser Ge-
danke Uberhaupt dazu fuhren koénnte, den Anwendungsbereich des § 1632
Abs. 4 BGB zugunsten der Pflegeeltern zu erweitern, kann hier dahinstehen.

Denn die von der Rechtsbeschwerde gertigten Verstol3e liegen nicht vor.

(1) Der Hinweis des Amtsgerichts, wonach der Antrag "gegen die" sor-
geberechtigten Eltern zu richten sei, mag missverstandlich formuliert gewesen
sein, meint in der Sache aber nichts anderes, als dass die Eltern an dem Ver-
fahren auf Ruckfihrung bzw. Anordnung des Verbleibs zu beteiligen sind. Die-
ser Hinweis war jedenfalls seinerzeit auch zutreffend, weil der Mutter das Sor-
gerecht erst mit Beschluss vom 26. Marz 2014 entzogen worden ist, so dass sie
zum Zeitpunkt des Hinweises am 8. November 2013 noch Sorgerechtsinhaberin

war.

Zwar fuhrt der Umstand, dass die Antragstellerin die Eltern in ihrer An-
tragsschrift nicht aufgefuhrt hat, nicht zwingend zur Unzulassigkeit ihres An-
trags. Bei dem von der Antragstellerin eingeleiteten Verfahren auf Erteilung ei-
ner Verbleibensanordnung handelt es sich vielmehr um ein Amtsverfahren, so
dass das Familiengericht von Amts wegen gehalten war, die gesetzlich vorge-

sehenen Personen gemal § 7 FamFG an dem Verfahren zu beteiligen.

Jedoch ergibt sich weder aus der angefochtenen Entscheidung noch aus

der Begrindung der Rechtsbeschwerde, dass das Amtsgericht in Aussicht ge-
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stellt hatte, den Antrag als unzulassig zuriickzuweisen. Im Ubrigen wirde die
Rucknahme des Antrags im Eilverfahren nicht auf einem vermeintlich unzutref-
fenden Hinweis beruhen. Denn der anwaltlich vertretenen Antragstellerin, die im
Ubrigen selbst Rechtsanwaltin ist, blieb es unbenommen, an ihrem Antrag fest-
zuhalten und auf eine Beteiligung der Mutter zu bestehen oder aber unverzig-

lich — wie von ihr angeklindigt — das Hauptsacheverfahren einzuleiten.

(2) Soweit sich die Rechtsbeschwerde darauf beruft, dass der Hinweis
des Amtsgerichts auch fehlende Erfolgsaussichten zum Gegenstand gehabt
habe, weil sich die Antragstellerin nicht hinreichend von ihrem Ehemann distan-
ziert habe, ergibt sich dies nicht aus dem Protokoll. Zudem zeigt die Rechtsbe-

schwerde nicht auf, dass ein solcher Hinweis unzutreffend gewesen ware.

cc) Soweit die Antragstellerin schlie3lich darauf hinweist, dass sie den
Hauptsacheantrag erst habe stellen wollen, nachdem das gegen sie gefihrte
Ermittlungsverfahren —am 21. Februar 2014 — gemalR 8 170 Abs. 2 StPO ein-
gestellt worden sei, ist auch dieser Einwand nicht geeignet, den Anwendungs-
bereich des § 1632 Abs. 4 BGB zugunsten der Pflegeeltern in zeitlicher Hinsicht

ZU erweitern.
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2. Da bereits im Zeitpunkt der Antragstellung der erforderliche zeitliche
Zusammenhang mit der Herausnahme der Pflegekinder fehlte, kann die Frage
dahinstehen, wie zu verfahren ware, wenn der Antrag zwar zeitnah gestellt
worden, der erforderliche unmittelbare zeitliche Zusammenhang zur Heraus-
nahme aber im Zeitpunkt der tber den Antrag zu treffenden Entscheidung nicht

mehr gegeben ware.

Dose Schilling Nedden-Boeger

Botur Kriger

Vorinstanzen:
AG lIserlohn, Entscheidung vom 23.09.2014 - 132 F 37/14 -
OLG Hamm, Entscheidung vom 03.07.2015 - 1I-5 UF 198/14 -



