BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

XIl ZB 238/15
vom
13. April 2016

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

FamFG 88 76, 78 Abs. 2; ZPO § 114 Abs. 2; BGB § 1684

Allein der Umstand, dass der Antragsteller durch eine Straftat die Ursache fur
ein spateres gerichtliches Verfahren gesetzt hat, fur dessen Durchfuhrung er
um Verfahrenskostenhilfe nachsucht, lasst seine Rechtsverfolgung nicht als

mutwillig erscheinen.

BGH, Beschluss vom 13. April 2016 - XIl ZB 238/15 - OLG Celle
AG Hannover

ECLI:DE:BGH:2016:130416BXI11ZB238.15.0



Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 13. April 2016 durch den
Vorsitzenden Richter Dose und die Richter Schilling, Dr. Gunter, Dr. Nedden-

Boeger und Dr. Botur

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Antragstellers wird der Beschluss
des 10. Zivilsenats - Senat fur Familiensachen - des Oberlandes-

gerichts Celle vom 8. Mai 2015 aufgehoben.

Auf die sofortige Beschwerde des Antragstellers wird der Be-
schluss des Amtsgerichts Hannover vom 17. Dezember 2014 ab-

geandert.

Dem Antragsteller wird fur das Umgangsrechtsverfahren vor dem
Amtsgericht ratenfreie Verfahrenskostenhilfe unter Beiordnung
von Rechtsanwalt S. , Hannover bewilligt.

Gerichtskosten werden fur die Beschwerdeverfahren nicht erho-
ben, auRergerichtliche Kosten nicht erstattet (§ 76 Abs. 1 FamFG
.V.m. 8127 Abs.4 ZPO; BGH, Beschluss vom 9. Marz 2010
- VI ZB 56/07 - VersR 2010, 832).



Der Antragsteller begehrt Verfahrenskostenhilfe fir ein Umgangsrechts-
verfahren. Er ist Vater des am 3. September 2011 geborenen Kindes A. Im Ok-
tober 2013 totete er seine Ehefrau, die Mutter von A., in ihrer Wohnung, in der
sich auch A. aufhielt. Der Antragsteller wurde im Mai 2014 u.a. wegen Tot-
schlags rechtskraftig zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwolf Jahren verurteilt;
er befindet sich seither in Strafhaft. Das beteiligte Jugendamt (Beteiligte zu 2)
wurde zum Vormund fir das Kind bestellt, das nunmehr bei Pflegeeltern lebt.

Der Antragsteller begehrt die gerichtliche Regelung von Umgangskontak-
ten zwischen ihm und seinem Kind und hat hierfir um Verfahrenskostenhilfe

nachgesucht.

Das Amtsgericht hat den Antrag auf Verfahrenskostenhilfe zuriickgewie-
sen, weil die Rechtsverfolgung keine Aussicht auf Erfolg habe. Ein Umgang des
Antragstellers mit seinem dreijahrigen Sohn sei zum jetzigen Zeitpunkt ausge-
schlossen. Das Oberlandesgericht hat die sofortige Beschwerde des Antragstel-
lers zurtickgewiesen. Hiergegen wendet sich der Antragsteller mit der zugelas-

senen Rechtsbeschwerde.

Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg.

1. Die Rechtsbeschwerde ist zulassig, weil das Beschwerdegericht sie
entsprechend 88 76 Abs. 2 FamFG, 574 Abs. 1 Nr. 2 ZPO wegen grundsatzli-



cher Bedeutung der Sache zugelassen hat. Daran ist der Senat gebunden
(8 574 Abs. 3 Satz 2 ZPO).

Zwar kommt eine Zulassung der Rechtsbeschwerde bei der Bewilligung
von Verfahrenskostenhilfe unter dem Gesichtspunkt der grundsatzlichen Be-
deutung der Rechtssache nur in Betracht, wenn es um Fragen des Verfahrens
der Verfahrenskostenhilfe oder der personlichen Voraussetzung ihrer Bewilli-
gung geht (Senatsbeschluss vom 30. Marz 2011 - XIl ZB 212/09 - FamRZ
2011, 872 Rn. 7). Das ist hier indessen der Fall, da der Antragsteller geltend
macht, die personenbezogene Beurteilung seiner Rechtsbeschwerde als mut-
willig sei nicht gerechtfertigt (vgl. auch Senatsbeschluss vom 22. Juni 2005
- XIl ZB 247/03 - FamRZ 2005, 1477).

2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet.

a) Das Oberlandesgericht hat seine in juris veroffentlichte Entscheidung

wie folgt begrindet:

Die Beschwerde habe keinen Erfolg. Allerdings habe die Verfahrenskos-
tenhilfe nicht wegen fehlender Erfolgsaussichten versagt werden durfen. Fir die
Einschatzung, ob ein Umgang zwischen dem Antragsteller und seinem Kind
eine Kindeswohlgefahrdung im Sinne von § 1684 Abs. 4 Satz 2 BGB darstelle,
bediurfe es angesichts der Umstande des vorliegenden Falles einer sachver-
standigen Begutachtung. Aufgrund des verfassungsrechtlich nach Art. 6 Abs. 2
GG besonders geschutzten Elternrechts sei zu beachten, dass eine Einschran-
kung des Umgangsrechts eines Elternteils nur dann gerechtfertigt sei, wenn
sich mit ziemlicher Sicherheit voraussehen lasse, dass dies zum Schutz des
Kindes und zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahrdung seiner seelischen und
auch korperlichen Entwicklung erforderlich sei. Aufgrund des in den ersten bei-

den Lebensjahren sehr engen Kontakts zwischen dem Antragsteller und seinem
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Sohn erscheine es zumindest denkbar, dass es dem Kindeswohl dienlich wére,
den Verlust zu einer weiteren Bezugsperson wie dem Antragsteller zu vermei-

den.

Die beabsichtigte Rechtsverfolgung sei jedoch als mutwillig zu bewerten.
Es sei nicht erforderlich, 6ffentliche Mittel flr eine bedurftige Person bereit zu
stellen, die die Notwendigkeit eines gerichtlichen Verfahrens durch ihr vorange-
gangenes schwerwiegendes und vorsatzliches Fehlverhalten selbst ausgelost
habe. Zwangslaufige Folge der vorsatzlichen Tat des Antragstellers sei neben
seiner Inhaftierung und der Fremdunterbringung des Sohnes auch die Beendi-

gung der bisherigen Umgangskontakte zwischen ihm und dem Kind.

§ 114 Abs. 2 ZPO, der den Begriff der Mutwilligkeit definiere, stehe dem
nicht entgegen, auch wenn die Vorschrift dem Wortlaut nach ein Verhalten im
vorprozessualen Stadium nicht umfasse. Die nach der Gesetzesbegrindung
intendierte Kosteneinsparung spreche fir ein weites Verstandnis vom Begriff
der Mutwilligkeit. Maf3stab bei der Beurteilung der Mutwilligkeit habe das hypo-
thetische Verhalten einer selbst zahlenden Partei sein sollen, die sich in der
Situation des Antragstellers befinde. Darunter konne auch das - einem Verfah-

ren - vorausgegangene Verhalten eines Beteiligten fallen.

Der Versagung der Verfahrenskostenhilfe stinden auch keine sozial-
oder rechtsstaatlichen Bedenken entgegen, weil dem Antragsteller hierdurch
die verfassungsrechtlich geschiitzte Zugangsmadglichkeit zu den Gerichten ver-
wehrt sein kdonnte. Dabei sei zu bertcksichtigen, dass ein Kindschaftsverfahren
nicht von der Einzahlung eines Gerichtskostenvorschusses abhangig sei. Die
fur seinen Rechtsanwalt anfallenden Gebthren kénne der Antragsteller, der
eine kleine Erwerbsunfahigkeitsrente beziehe, aus eigenen Einklinften bestrei-

ten. Diese Kostenlast sei angesichts des Umstands, dass er sich in dem Ver-
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fahren nicht zwingend durch einen Rechtsanwalt vertreten lassen muisse und
sich die anwaltlichen Gebuhren wegen des geringen Verfahrenswertes in Gren-
zen hielten, zumutbar. Nicht unerhebliche Kosten entstinden zwar durch das
gebotene Sachverstandigengutachten. Insoweit diurfte aber aus Billigkeitsgriin-
den von einer Erhebung der Gerichtskosten abgesehen werden.

b) Das halt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

aa) Mit zutreffenden Erwagungen hat das Oberlandesgericht dem Um-
gangsbegehren des Antragstellers allerdings eine hinreichende Erfolgsaussicht
i.S.d. 8§ 76 Abs. 1 FamFG i.V.m. § 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO beigemessen.

(1) Die Voraussetzungen an eine Erfolgsaussicht im Sinne von § 114
ZPO durfen aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht Uberspannt werden;
Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3
GG) gebietet vielmehr eine weitgehende Angleichung der Situation von Bemit-
telten und Unbemittelten bei der Verwirklichung ihres Rechtsschutzes (Senats-
beschluss vom 9. Februar 2005 - XIl ZB 48/04 - FamRZ 2005, 611; BVerfG
Kammerbeschluss vom 15. Oktober 2015 - 1 BvR 1790/13 - juris Rn. 20).

(2) Das Umgangsrecht eines Elternteils steht unter dem Schutz des
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG. Eine Einschrankung oder ein Ausschluss des Um-
gangsrechts i.S.v. 8 1684 Abs. 4 FamFG ist nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nur veranlasst, wenn nach den Umstanden des
Einzelfalls der Schutz des Kindes dies erfordert, um eine Gefahrdung seiner
seelischen oder korperlichen Entwicklung abzuwehren (BVerfG FamRZ 2008,
494 mwN). Auch das gerichtliche Verfahren muss in seiner Ausgestaltung ge-
eignet und angemessen sein, um der Durchsetzung der materiellen Grund-
rechtsposition wirkungsvoll zu dienen. Diesen Anforderungen werden die Ge-

richte nur gerecht, wenn sie sich mit den Besonderheiten des Einzelfalls ausei-
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nandersetzen. Die Gerichte mussen ihr Verfahren so gestalten, dass sie mog-
lichst zuverlassig die Grundlage einer am Kindeswohl orientierten Entscheidung
erkennen konnen (BVerfG FamRZ 2008, 494 mwN).

Ferner ist zu beachten, dass durch die - mit der Ablehnung von Verfah-
renskostenhilfe faktisch einhergehende - Zuriickweisung des Antrags auf ge-
richtliche Regelung des Umgangsrechts ein Zustand eintritt, der dem besonde-
ren verfassungsrechtlichen Schutz nicht gerecht wird, unter dem das Umgangs-
recht des jeweiligen Elternteils steht. Denn durch eine Entscheidung, durch die
das Umgangsrecht weder versagt noch in irgendeiner Weise eingeschrankt
wird, die aber eine gerichtliche Hilfe zur tatsachlichen Ausgestaltung verweigert,
bleibt das Umgangsrecht nur scheinbar unberihrt. Der umgangsberechtigte
Elternteil wei3 namlich nicht, in welcher Weise er das Recht tatsachlich wahr-
nehmen darf und in welchem zeitlichen Abstand er einen neuen Antrag auf ge-
richtliche Regelung zu stellen berechtigt ist. Demgemal hat das zur Umgangs-
regelung angerufene Familiengericht entweder Umfang und Austibung der Um-
gangsbefugnis konkret zu regeln oder, wenn dies zum Wohl des Kindes erfor-
derlich ist, die Umgangsbefugnis ebenso konkret einzuschranken oder auszu-
schlieBen; es darf sich aber jedenfalls im Regelfall nicht auf die Ablehnung ei-
ner gerichtlichen Regelung beschranken (Senatsbeschluss vom 27. Oktober
1993 - Xl ZB 88/92 - FamRZ 1994, 158, 159 f. mwN).

(3) Gemessen hieran kann dem Umgangsbegehren des Antragstellers
eine hinreichende Erfolgsaussicht nicht von vornherein abgesprochen werden,
obgleich er die Mutter des gemeinsamen Kindes vorsatzlich getotet hat. Zutref-
fend hat das Oberlandesgericht insoweit hervorgehoben, dass sachverstandig
zu klaren sein wird, ob aus Kindeswohlgrinden die Beibehaltung der Vater-
Sohn-Beziehung den Vorzug verdient oder ob die Gefahr einer Retraumatisie-

rung des Kindes uberwiegt.
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Hinzu kommt, dass der Antragsteller durch die vom Familiengericht zu
treffende Entscheidung Gewissheit dariber erlangen kann, in welcher Weise er
sein Recht tatsachlich wahrnehmen darf bzw. in welchem zeitlichen Abstand er
einen neuen Antrag auf gerichtliche Regelung zu stellen berechtigt ist (vgl. OLG
Nurnberg MDR 2001, 875).

bb) Soweit das Oberlandesgericht dem Antragsteller die von ihm begehr-
te Verfahrenskostenhilfe wegen Mutwilligkeit versagt hat, halt dies allerdings

einer rechtlichen Nachprifung nicht stand.

(1) Gemald § 76 Abs. 1 FamFG in Verbindung mit § 114 Abs. 1 Satz 1
ZPO setzt die Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe auch voraus, dass die
Rechtsverfolgung nicht mutwillig erscheint. Nach der Legaldefinition des § 114
Abs. 2 ZPO ist die Rechtsverfolgung mutwillig, wenn eine Partei, die keine Pro-
zesskostenhilfe beansprucht, bei verstandiger Wurdigung aller Umstéande von
der Rechtsverfolgung absehen wirde, obwohl eine hinreichende Aussicht auf
Erfolg besteht.

Durch die Definition des Merkmals der Mutwilligkeit, die mit dem Gesetz
zur Anderung des Prozesskostenhilfe- und Beratungshilferechts vom 31. Au-
gust 2013 (BGBI. | S. 3533) mit Wirkung vom 1. Januar 2014 in die Zivilpro-
zessordnung eingefligt worden ist, soll dessen eigenstandige Bedeutung betont
und gesetzlich klargestellt werden. Die Bestimmung knupft an den vom Bun-
desverfassungsgericht in standiger Rechtsprechung vorgegebenen Mafl3stab an
(BT-Drucks. 17/11472 S. 24). In den Gesetzesmaterialien heil3t es dazu, es sei
nicht Aufgabe der Prozesskostenhilfe, auf Kosten der Allgemeinheit Rechts-
streitigkeiten zu ermdglichen, die eine Partei, die den Prozess selbst finanzieren
misste, bei besonderer Einschatzung der Prozesschancen und -risiken nicht
fuhren wirde (BT-Drucks. 17/11472 S. 29). Die Formel werde in der Praxis seit
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langem angewandt; sie habe sich bewéhrt. Sie gebe den Gerichten ausrei-
chend préazise, jedoch gleichzeitig flexible Kriterien fir die vorzunehmende Be-
wertung vor (BT-Drucks. 17/13538 S. 26).

Diese Erwagungen gehen mit der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts einher, wonach Unbemittelte im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 i.V.m.
Art. 20 Abs. 3 GG nur solchen Bemittelten gleichgestellt zu werden brauchen,
die ihre Prozessaussichten verninftig abwégen und dabei auch das Kostenrisi-
ko bertcksichtigen (BVerfG NJW 2013, 2013, 2014).

(2) Gemessen hieran fehlt es an einer Mutwilligkeit im Sinne des § 76
Abs. 1 FamFG i.V.m. § 114 ZPO.

(a) Nach dem klaren Wortlaut des § 114 Abs. 2 ZPO kann im vorliegen-
den Fall keine Mutwilligkeit angenommen werden. Dass ein Beteiligter, der kei-
ne Verfahrenskostenhilfe beansprucht, bei verstandiger Wirdigung aller Um-
stande anstelle des Antragstellers von einem Umgangsrechtsantrag absehen
wirde, obwohl eine hinreichende Aussicht auf Erfolg besteht, kann nicht ange-

nommen werden.

(b) Dem Oberlandesgericht kann auch nicht darin gefolgt werden, dass
der Gesetzgeber von einem weiten Verstandnis vom Begriff der Mutwilligkeit
ausgegangen sei. Abgesehen davon, dass bereits der vom Gesetzgeber ge-
wahlte Wortlaut des 8§ 114 Abs. 2 ZPO dagegen spricht, verkennt das Oberlan-
desgericht, dass in der Gesetzesbegrindung ausdrtcklich auf die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts Bezug genommen wird. Das Bundesver-
fassungsgericht betont hingegen in stéandiger Rechtsprechung die Bedeutung
der in Art. 3 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG verblrgten Rechtsschutzgleichheit.
Dass danach eine extensive Auslegung des Begriffs der Mutwilligkeit gewollt

ware, liegt fern.
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Nach den zutreffenden Ausfihrungen der Rechtsbeschwerde kommt es
nicht darauf an, dass der Antragsteller durch die von ihm begangene Straftat
weitere MalRnahmen ausgeldst hat, die letztlich auch das nunmehr angestrebte
gerichtliche Verfahren bedingen. Vielmehr ist allein entscheidend, dass sich der
Antragsteller in einer Lage befindet, bei der zur Durchsetzung seiner Rechte
das Beschreiten des Rechtswegs unverzichtbar erscheint und eine bemittelte

Person in derselben Lage sich exakt in derselben Weise verhalten wirde.

(c) Es kann auch nicht von einem "Gesamtplan” in dem Sinne ausge-
gangen werden, dass der Antragsteller bereits bei der Begehung des Totungs-
delikts davon ausgegangen war, spater einen Umgangsrechtsantrag stellen und
dafur Verfahrenskostenhilfe beantragen zu missen. Zu Recht weist die Rechts-
beschwerde in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die Tat des Antragstel-
lers jedenfalls nicht das Ziel hatte, gerade ein gerichtliches Verfahren zur Rege-
lung des Umgangs zu provozieren. Deshalb kann dahin stehen, ob ein solcher
Gesamtplan - wie der Senat in seiner Entscheidung zur Scheinehe erwogen, im
Ergebnis aber offengelassen hat (Senatsbeschluss vom 30. Marz 2011
- XII ZB 212/09 - FamRZ 2011, 872 Rn. 14 mwN) - Gberhaupt ausreichen wur-
de, um eine Mutwilligkeit i.S.d. 8 114 Abs. 2 ZPO zu begrinden.

(d) Nicht tragfahig ist das weitere Argument des Oberlandesgerichts, wo-
nach dem Antragsteller auch bei Versagung von Verfahrenskostenhilfe der Zu-
gang zu den Gerichten nicht versperrt bliebe. Dieser - vom Oberlandesgericht
bei der Mutwilligkeit erdrterte - Ansatz geht bereits dem Grunde nach fehl. Zu-
treffend verweist die Rechtsbeschwerde darauf, dass er der gesetzlichen Sys-
tematik widerspricht. Denn die Frage, ob es dem Antragsteller wirtschaftlich
zumutbar ist, das Verfahren zu fuhren, richtet sich allein nach seinen personli-
chen und wirtschaftlichen Verhaltnissen i.S.d. 8 76 Abs.1 FamFG iV.m.

88 114 ff. ZPO. Die zu erwartenden Verfahrenskosten spielen danach nur dann
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eine Rolle, wenn sie - im Falle der hier allerdings nicht in Betracht kommenden
Anordnung von Ratenzahlungen - vier Monatsraten und die aus dem Vermégen
aufzubringenden Teilbetrage voraussichtlich nicht Ubersteigen, 8§ 115 Abs. 4
ZPO. Die Frage, ob der Antragsteller der Beiordnung eines Rechtsanwalts be-
darf, richtet sich ebenfalls ausschliel3lich nach 8 78 FamFG und nicht etwa da-
nach, dass sich die anwaltlichen Geblhren wegen des geringen Verfahrens-

werts in Grenzen halten mdégen.

Soweit das Oberlandesgericht schlie3lich erwagt, dass von einer Erhe-
bung der Gerichtskosten (einschlief3lich der nicht unerheblichen Kosten eines
einzuholenden Sachverstandigengutachtens) abgesehen werden kénne, ist
dieser Gedanke nicht nur spekulativ, sondern er steht auch im Widerspruch zu
den sonstigen Ausfiihrungen in der angegriffenen Entscheidung. Danach sollen
fur eine bedurftige Person, die die Notwendigkeit eines gerichtlichen Verfahrens
durch ihr vorangegangenes schwerwiegendes und vorsatzliches Verhalten
selbst ausgeldst habe, staatliche Mittel gerade nicht bereit zu stellen sein. Das
Absehen von Gerichtskosten aus Billigkeitsgriinden stellte letztlich aber ebenso
wie die Verfahrenskostenhilfe eine Subvention dar, die - anders als bei der Ver-
fahrenskostenhilfe - mangels Rickgriffsmoglichkeiten sogar weiterginge als

eben diese.

3. Gemal 8§ 74 Abs. 5 FamFG ist die angefochtene Entscheidung aufzu-
heben. Der Senat kann nach § 74 Abs. 6 Satz 1 FamFG in der Sache selbst
entscheiden, weil diese zur Endentscheidung reif ist. Wie sich der beim Bun-
desgerichtshof eingereichten Erklarung tber die persodnlichen und wirtschaftli-
chen Verhaltnisse entnehmen lasst, erfillt der Antragsteller die Voraussetzun-

gen fur eine ratenfreie Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe.
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Schlie3lich ist dem Antragsteller gemaf} 8 78 Abs. 2 FamFG ein Rechts-
anwalt beizuordnen. Nach der Rechtsprechung des Senats bedarf es fur die
Frage, ob die Beiordnung eines Rechtsanwalts im Umgangsrechtsverfahren
geman 8§ 78 Abs. 2 FamFG wegen der Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage
erforderlich ist, jeweils einer Einzelfallprifung. Dabei sind nicht nur objektive
Kriterien, sondern auch subjektive Umstande zu bertcksichtigen. Entscheidend
ist, ob ein bemittelter Rechtssuchender in der Lage des Unbemittelten
verninftigerweise einen Rechtsanwalt mit der Wahrnehmung seiner Interessen
beauftragt hatte (vgl. Senatsbeschluss BGHZ 186, 70 = FamRZ 2010, 1427
Rn. 12 ff., 25).
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Bei den hier gegebenen besonderen Umsténden des Einzelfalls ist eine
Anwaltsbeiordnung zwingend geboten. Zum einen lasst die Besonderheit des
Falles, dass der Vater, der die Mutter zuvor getotet hat, ein Umgangsrecht be-
gehrt, die Sache als schwierig erscheinen. Zum anderen befindet sich der An-
tragsteller in einer Justizvollzugsanstalt, was die Durchfihrung eines Umgangs-
rechtsverfahrens noch zusatzlich erschwert (vgl. OLG Minchen NJW-RR 2011,
1086, 1087).

Dose Schilling Gunter

Nedden-Boeger Botur

Vorinstanzen:
AG Hannover, Entscheidung vom 17.12.2014 - 609 F 5027/14 -
OLG Celle, Entscheidung vom 08.05.2015 - 10 WF 11/15 -



