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1 Einleitung

Im Rahmen der Untersuchung sollen die gerichtlichen Entscheidungen zum
betrachtet werden, die den Aufenthalt von Pflegekindern zum Gegenstand
haben. Die Entscheidungen betreffen Konflikte zwischen Eltern und Pflegeel-
tern”, Eltern und Jugendamt und vereinzelt auch zwischen Pflegeeltern und
Jugendamt. Entweder wird die Riickfihrung des Kindes in den elterlichen
Haushalt begehrt oder die Herausgabe von den Pflegeeltern aus sonstigen
Griinden verlangt. Rechtlich sind die Konflikte v.a. in der Vorschrift des
§ 1632 Abs. 4 BGB verortet, aber auch Entscheidungen nach § 1666 BGB
bzw. § 1696 BGB wurden untersucht, sofern sie den Verbleib oder die Riick-
fithrung von Pflegekindern betreffen.

Die einzelnen Entscheidungen werden — aufgrund der besseren Lesbarkeit
— nicht jeweils in den FuBBnoten genannt; die den blau unterlegten Ziffern ent-

sprechenden Entscheidungen finden Sie im Anhang.

2 Gegenstand und Ziel der Untersuchung

In die Untersuchung sollten alle Entscheidungen einbezogen, die nach 1990
ergangen sind und die Rickfuhrung bzw. den Verbleib von Pflegekindern be-
trafen. Die Entscheidungen, die in der Zeit unmittelbar nach ihrer Einfithrung
durch das Sorgerechtsgesetz von 1979 erlassen wurden, wurden bereits in zwei
Rechtsprechungsanalysen berticksichtigt: Sa/go nahm die Rechtsprechung von
1980 bis 1987 unter die Lupe2 und Miinder/ Lakies untersuchten die Rechtspre-
chung zu § 1632 Abs. 4 BGB aus den Jahren 1980 bis 1990.% Die vorliegende
Untersuchung will an die dort gefundenen Ergebnisse anschlieBen und kon-

zentriert sich daher auf die Entscheidungen aus den Jahren danach.

! Zur leichteren Lesbarkeit wird im gesamten Text nur von ,Eltern“ und ,Pflegeeltern”
gesprochen. Damit kann auch ein Elternteil bzw. eine Pflegeperson bzw. ein Pflegeeltern-
teil gemeint sein.

2 Salgo, Pflegekindschaft und Staatsintervention, S. 177 ff.

% Munder/Lakies, Der Schutz des Pflegekindes, RdJB 1991, 428 ff. sowie dies., in: Gintzel
(Hrsg.), Erziehung in Pflegefamilien, 1996, S. 138 ff.



Die untersuchten Entscheidungen wurden vornehmlich tiber juris recher-
chiert.* AuBerdem wurden vereinzelt weitere Entscheidungen einbezogen, die
allerdings nicht mehr systematisch recherchiert wurden. Insgesamt wurden 60
Entscheidungen untersucht, davon 17 Entscheidungen zur Rechtslage vor dem
KindRG, das zum 1.7. 1998 in Kraft trat5, und 43 Entscheidungen zu den
Vorschriften in ihrer derzeit giiltigen Fassung.

Vor 1998 mussten fiir den Erlass einer Verbleibensanordnung die Voraus-
setzungen des § 1666 Abs. 1 BGB in vollem Umfang gegeben sind, d.h. neben
der Getihrdung des Kindeswohls eines der dort genannten Eingriffsmerkmale
(missbrauchliche Austibung der elterlichen Sorge, Vernachliassigung des Kin-
des, unverschuldetes Versagen der Eltern, Verhalten eines Dritten) vorliegen.
Allerdings gentigte nach stindiger Rechtsprechung bereits das Herausgabever-
langen als solches als Missbrauch des Sorgerechts, wenn der mit der Herausga-
be verbundene Umgebungswechsel zu einer ernstlichen Gefihrdung des Kin-
des in seiner korperlichen, seelischen oder geistigen Entwicklung fihren muss-
te.? Die gerichtliche Praxis hat also bereits vor der Reformierung iiberwiegend
auf das Vorliegen der weiteren Eingriffsmerkmale verzichtet7, weshalb auch
die von vor 1998 datierende Rechtsprechung einbezogen werden konnten.

Den so recherchierten Entscheidungen lagen verschiedene tatsichliche
Konstellationen zugrunde, die wiederum rechtlich auf unterschiedliche Weise
gelost wurden. Die Gerichte haben etwa

- eine Herausgabe- oder Verbleibensanordnung erlassen, wenn Ptlegeel-

tern den Verbleib des Kindes in ihrem Haushalt beantragten oder die
leiblichen Eltern einen Antrag auf Herausgabe bei Gericht stellten (vgl.
etwa 46, 47, 56)8. Einige haben den Erlass einer Verbleibensanordnung
aber auch schlicht abgelehnt (52), insbesondere dann wenn sich das
Kind zwischenzeitlich wieder in der Herkunftsfamilie befand (49, 50,
54).

* Gesucht wurde mit den Begriffen ,Pflegekind oder Pflegefamilie oder Familienpflege
oder Vollzeitpflege" und den Normen ,8 1666 oder § 1696 oder § 1632 oder § 1630 BGB".
® Es handelt sich um die Entscheidungen 44-60. Die Ziffern bezeichnen die jeweils zitierten

Gerichtsentscheidungen, die aufgrund der besseren Lesbarkeit im Anhang entsprechend aufgefuhrt
sind.

6 Vgl. etwa BayObLGZ 1995, 22, 25 m.w.N. sowie BayObLG DAVorm 1983, 78, 81 f.; vgl.
auch die Begrundung fir die Neufassung BT-Drs. 13/4899 S. 96.

7 Vgl. Salgo, in: Staudinger, BGB, 2007, § 1632 Rn. 85.

8 Zu den entsprechenden Entscheidungen: Siehe Anhang.



- die elterliche Sorge oder Teile davon, insbesondere das Aufenthaltsbe-
stimmungsrecht, entzogen und dadurch den weiteren Verbleib des
Kindes in der Pflegefamilie bestimmt (zu solchen Ma3nahmen nach
§ 1666 BGB vgl. etwa 10, 34, 59). Dies konnte auf Antrag der Pflegeel-
tern oder des Jugendamts geschehen. Das Gericht konnte aber auch
von Amts wegen in das Sorgerecht eingreifen, insbesondere wenn es
eine Verbleibensanordnung aus bestimmten Griinden nicht fir ausrei-
chend erachtete, um den weiteren Aufenthalt bzw. eine umfassende
Firsorge und Vertretung des Kindes im Haushalt der Pflegeeltern si-
cherzustellen.

- MaBnahmen nach § 1666 und 1632 Abs. 4 BGB kombiniert. Dies ge-
schah v.a. in den Fillen, in denen die Erziehungsfahigkeit der leiblichen
Eltern wieder hergestellt war, das Kind sich jedoch in der Zwischenzeit
so stark in der Pflegefamilie verwurzelt hat, dass eine Herausnahme
von den Pflegeeltern eine erneute Trennung bedeutet hitte. In diesen
Fallen hielten die Gerichte teilweise ein Eingriff in die elterliche Sorge
fur nicht (mehr) gerechtfertigt, erachteten den weiteren Verbleib des
Kindes in der Pflegefamilie jedoch aufgrund der entstandenen Bindun-
gen fir notwendig (vgl. etwa 2, 30, 36, 56). Eine Kombination von bei-
den Mallnahmen gab es auch in den Fillen, in denen eine Verbleibens-
anordnung erlassen und, etwa weil diese nicht fiir ausreichend erachtet
wurde, zusitzliche Teile der elterlichen Sorge entzogen wurden (vgl.
etwa 3, 40, 51).

- im Rahmen des § 1696 BGB tber weiteren Aufenthalt eines Pflegekin-
des entschieden, indem sie einen Antrag der Eltern auf Rickiibertra-
gung der elterlichen Sorge ablehnten (vgl. 12, 45) oder ihm statt gaben
und damit die Herausgabe des Kindes verfiigten (vgl. 20, 25), ggf. in
Kombination mit dem Erlass bzw. der Ablehnung einer Verbleibens-
anordnung.

Dartber hinaus lagen den untersuchten Entscheidungen weitere Situationen

zugrunde, in denen das Gericht auf der Grundlage anderer Vorschriften tiber

den weiteren Aufenthalt des Kindes entschieden hat.®

o Vgl. etwa 24, in der ein Antrag des (bis dahin nicht sorgeberechtigten) Vaters auf Mitein-
raumung der elterlichen Sorge) zuriickgewiesen wird oder 47, in der eine Verbleibensan-
ordnung erlassen und die Ubertragung des Sorgerechts von der Mutter auf die Halb-



Die Anzahl der Entscheidungen ist in Anbetracht dessen, dass Entschei-
dungen nach § 1632 Abs. 4 BGB in der familiengerichtlichen Praxis die Aus-
nahme darstellen, Giberraschend hoch, wie etwa ein Vergleich zu den Entschei-
dungen zeigt, die zum Umgang mit Pflegekindern recherchiert werden konn-
ten.™©

Ziel der Untersuchung ist es, einen Uberblick tiber den Stand der Recht-
sprechung zu bekommen, aber auch eine Orientierung fiir die Auslegung der
gesetzlichen Kiriterien fiir die Entscheidung tiber Ruckfihrung oder Verbleib
und das Verfahren der Entscheidungsfindung zu geben, und dadurch mehr
Rechtssicherheit fir die Beteiligten, aber auch die Gerichte zu vermitteln, die in
Anbetracht der Seltenheit der Fille oft keine Entscheidungsroutine in diesem
Bereich entwickeln kénnen. Neben der Spruchpraxis, die sich zu den einzelnen
gesetzlichen Tatbestandsmerkmalen des § 1632 Abs. 4 BGB herausgebildet
hat, wurde insbesondere der Anwendungsbereich und die Rechtsfolgen der
Verbleibensanordnung im Verhiltnis zu § 1666 BGB in den Blick genommen.
Schlief3lich wurden auch die Anforderungen an das gerichtliche Verfahren und

deren Einhaltung in der Praxis betrachtet.

schwester des Kindes abgelehnt wurde oder 1, in der das Sorgerecht entzogen blieb, aber
die Herausgabe und die Unterbringung in einer anderen Pflegefamilie angeordnet wurde.
19 7u den 19 Entscheidungen zu Umgangskonflikten vgl. Kufner, Pflegekinder im Kontakt,
verfugbar unter www.dji.de/pkh.



3 Die Entscheidungen im Uberblick - quanti-
tative Auswertung

Im Folgenden soll zunichst auf einige Realdaten in den untersuchten Ent-

scheidungen eingegangen werden.

3.1.1 Alter des Kindes bzw. Jugendlichen

Alter und Entwicklungsstand des Kindes sind zwei Kriterien, die fiir die
Entscheidung Giber Riickkehr oder Verbleib eine tragende Rolle spielen. Daher
wurde das Alter als objektiv festzustellendes Merkmal erhoben, um eine gewis-
se Vergleichbarkeit der Entscheidungen herzustellen. Allerdings geht das Alter
aus den Entscheidungen nicht immer hervor, insbesondere ist das genaue Ge-
burtsdatum oft anonymisiert. Teilweise konnte es aus dem Sachverhalt kombi-
niert werden, so dass es zumindest eine ungefihre Aussage getroffen werden
konnte. Manche Entscheidungen erlauben aber auch gar keine Aussage dar-
uber.

Viele der Entscheidungen betreffen Fille, in denen die Kinder innerhalb der
ihrer ersten Lebensmonaten aus ihren Familien herausgenommen wurden. ™
Zumeist wurden sie bereits kurz danach in der Pflegefamilie untergebracht, mit
der es spiter zu den gerichtlich ausgetragenen Streitigkeiten um den Verbleib
des Kindes kam.

Zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung waren die Kinder in fast al-
len Fallen élter als 1 2 ]zlhre.l2 Uberwiegend wurden die Streitigkeiten in den

ersten Lebensjahren der Kinder ausgetragen. 13 Jedoch betritft ein beachtlicher

" von den 45 Entscheidungen, in denen sich (teilweise ungefahre) Aussagen lber das
Alter des Kindes machen lassen, wurden die Kinder in 21 innerhalb der ersten sechs
Lebensmonate aus ihren Familien genommen (u.a. 1, 5, 10, 18, 21, 25, 30, 31, 33, 40, 42,
44, 45, 46, 50, 54). In weiteren 12 Entscheidungen waren die Kinder zum Zeitpunkt der
Herausnahme junger als 3 Jahre (2, 3, 8, 12, 19, 24, 28, 32, 37, 51, 52, 57).

12 | ediglich in zwei Entscheidungen, in denen das Kind kurz nach Geburt aus der Familie
genommen wurde, wurde bereits wenige Monate nach seiner Unterbringung bei einer
Pflegefamilie tber den weiteren Aufenthalt entschieden, vgl. 5 und 10.

3 von den 46 Entscheidungen, in denen sich (teilweise ungefahre) Aussagen lber das
Alter des Kindes zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung treffen lassen, waren die
Kinder in 24 Fallen junger als funf Jahre, in 13 Féallen davon sogar jinger als drei Jahre.
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Anteil der untersuchten Entscheidungen Kinder im Alter zwischen 10 und 14

Jahren. 14

3.1.2 Dauer des Pflegeverhaltnisses

In etwa der Hilfte der untersuchten Entscheidungen dauerte das Pflegever-
hiltnis kiirzer als drei Jahre. '® Dic Dauer der Trennung des Kindes von seiner
leiblichen Familie war in den meisten Fillen genauso lange bzw. — bedingt
durch Aufenthalte im Krankenhaus, Kinderschutzhaus oder einer Bereit-

schaftspflegefamilie — geringfiigig linger.

3.1.3 Ausgang der Verfahren

In den untersuchten Entscheidungen wurde tberwiegend der Verbleib in
der Pflegefamilie bzw. — wenn das Kind schon aus der Pflegefamilie herausge-
nommen wurde — die Ruckfihrung in die Pflegefamilie angeordnet. In 37 der
48 Entscheidungen, die eine Aussage Uber den weiteren Aufenthalt des Kindes
erlaubten, erlie} das Gericht eine Verbleibensanordnung oder schaffte tiber
sorgerechtliche Malnahmen die Grundlage fur einen — zumindest vortuberge-
henden — weiteren Verbleib. In immerhin elf Fillen davon hatte das Pflegever-
hiltnis zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung weniger als zwei Jahre
bestanden, in fiinf davon sogar weniger als ein ]ahr.16 Die Mehrzahl der untet-
suchten Entscheidungen, in denen sich eine Aussage tiber das Verhaltnis von
Ausgang des Verfahrens und Dauer des Pflegeverhiltnisses treffen lasst, betraf

. . . 17
eine Familienpflege etwa drei Jahren oder weniger.

" Dies sind die Entscheidungen 3,15, 16,20, 26, 34, 36, 39, 52, 60.

®1n 50 Entscheidungen lieRen sich Aussagen Uber die Dauer des Pflegeverhaltnisses
zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung treffen. Davon bestand das Pflegeverhéltnis
in 24 der Entscheidungen kurzer als drei Jahre, in 16 Entscheidungen kirzer als zwei
Jahre und in immerhin sieben Entscheidungen wurde tber den Verbleib eines Kindes in
der Pflegefamilie entschieden, in der es erst weniger als ein Jahr lebte.

'® Die Entscheidungen 5, 10, 32, 57 und 58 betreffen Falle, in denen das Pflegeverhaltnis
weniger als ein Jahr bestand und dennoch der Verbleib angeordnet wurde. In den Ent-
scheidungen 9, 18, 21, 26, 43 und 56 lebte das Kind zum Zeitpunkt der gerichtlichen An-
ordnung zwischen einem und zwei Jahren in der Pflegefamilie.

7 Zu den bislang genannten Entscheidungen kommen hinzu: 12, 19, 24, 27, 30, 37, 40,
48.
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Umgekehrt betrafen die elf Entscheidungen, in denen das Gericht eine
Trennung von den Pflegeeltern anordnetelS, sei es um das Kind wieder bei
seinen leiblichen Eltern oder bei Dritten unterzubringen, keineswegs nur sol-
che Fille, in denen das Pflegeverhiltnis erst kiirzere Zeit existierte — im Gegen-
teil: Nur in vier der elf Entscheidungen bestand das Pflegeverhaltnis weniger
als zwei]ahrelg, wihrend in sieben Fillen das Pflegeverhiltnis mehr als zwei
Jahrezo und in finf Fillen davon sogar mehr als drei Jahre bestand. In fast
allen Entscheidungen hat das Kind den tiiberwiegenden Teil seines Lebens,
jedenfalls seines bewussten Lebens, in der Pflegefamilie verbracht.

Miinder/ Lakies kamen in ihrer Untersuchung der Entscheidungen aus den
Jahren 1980 bis 1990 zu dem Ergebnis, dass die Gerichte bei Pflegeverhiltnis-
sen, die tber zwei Jahre bestehen, meist einen weiteren Verbleib in der Pflege-
familic anordnen.?’ Diese Annahme kann auf der Grundlage der jiingeren
Rechtsprechung nicht aufrecht erhalten werden. Vielmehr ist es so, dass die
Dauer des Pflegeverhiltnisses kaum einen (Riick-)Schluss auf die Entscheidung
des Gerichts zuldsst. Manchmal wurde ein Verbleib fiir notwendig erachtet,
obwohl das Pflegeverhiltnis erst seit wenigen Monaten bestand, in anderen
Fallen wurde auch nach vielen Jahren in der Pflegefamilie eine Herausnahme

angeordnet.

4 Die Verbleibensanordnung — ihre Funktion
und Grenzen

4.1 Zum rechtlichen Hintergrund der Verblei-
bensanordnung

Die Vorschrift des § 1632 Abs. 4 BGB wurde 1979 durch das Gesetz zur
Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge22 eingeftgt, um Pflegekind-
schaftsverhiltnisse besser zu schiitzen. Wenn nimlich die Eltern ihr Kind von

sich aus in einer Pflegefamilie unterbringen oder eine Unterbringung zumin-

'8 Eine Herausnahme aus der Pflegefamilie wurde in den Entscheidungen 1, 8, 13, 20, 25,
35, 49, 50, 52, 53, 54 angeordnet.

9 Es sind dies die Entscheidungen 13, 25, 53, 54.

2 Dies betrifft die Entscheidungen [, 8, 20, 35, 49, 50 und 52.

% Miinder/Lakies Fn. 3.

2 BGBI. 1 S. 1061.
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dest zustimmen, bleiben sie haufig Inhaber der Personensorg623 und haben
das Recht, die Herausgabe des Kindes von jedem zu verlangen, der es ihnen
widerrechtlich vorenthilt (§ 1632 Abs. 1 BGB). Die Eltern sollen das Kind
aber nicht zu jeder (Un-)Zeit von den Pflegeeltern wegnehmen koénnen. Des-
halb schafft § 1632 Abs. 4 BGB die Moglichkeit, den Verbleib des Kindes in
der Pflegefamilie auf eine rechtmifBlige Grundlage zu stellen, ohne den Eltern
das Sorgerecht bzw. Teile davon entziehen zu mussen.

Dartber, wie dies rechtlich genau konstruiert wird, finden sich immer wie-
der unterschiedliche Auffassungen in Literatur und auch in den untersuchten
Entscheidungen: Teilweise wird davon ausgegangen, dass mit der Verbleibens-
anordnung ein Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts verbunden ist, vgl.

etwa

2: der mit einer Verbleibensanordnung ,,zwangsliufig verbundene Entzug des Aufenthalts-
bestimmungsrechts*

27: Eine Verbleibensanordnung geht als milderes Mittel einer nach § 1666 BGB vor und

ersetzt sie insoweit, als ihr durch den Erlass der Verbleibensanordnung die Befugnis zur

Bestimmung des Aufenthalts entzogen wird. Insofern steht es dem Verbleib eines Kindes

in der Pflegefamilie bzw. der Riickkehr in den Haushalt der Pflegefamilie nicht entgegen,

dass die Mutter als alleinige Inhaberin der elterlichen Sorge mit dem weiteren Aufenthalt in
der Pflegefamilie nicht mehr einverstanden ist.

Da ein Entzug der elterlichen Sorge bzw. Teile der elterlichen Sorge in dem
Sinne, dass sie den Eltern weggenommen und auf einen anderen iibertragen
wird, aber nicht stattfindet, beziehen sich andere — juristisch wohl korrekter —
nur auf den Herausgabeanspruch selbst, der nur eine Facette des Aufenthalts-
bestimmungsrechts ist. Sie sprechen — teilweise gestiitzt auf die Formulierung

des BVerfG** — von einer Abwandlung oder einer Modifikation des Heraus-

gabeanspruchs durch die Verbleibensanordnung:

58: ,,Durch diese besondere Schutznorm wird der Herausgabeanspruch gem. § 1632
Abs. 1 BGB dahin abgewandelt, dass die Herausnahme eines Kindes aus der Pflegefamilie
zur Unzeit vermieden werden soll, um insbesondere sein seelisches Wohl nicht zu gefihr-
den (vgl. BVerfGE 75, 201, 217 £.).

5: ,,der Herausgabeanspruch nach § 1632 Abs. 1 BGB wird durch § 1632 Abs. 4 BGB
dahin modifiziert, dass die Herausnahme des Kindes aus seiner Pflegefamilie zur Unzeit
vermieden werden soll, um sein persénliches, insbesondere seelisches Wohl nicht zu ge-

fihrden (BVerfG NJW 1988, 125).

= Schétzungen zufolge gehen Unterbringungen in Vollzeitpflege in nur etwa 30-50 % der
Falle mit sorgerechtsbeschrénkenden MalRnahmen einher, vgl. Salgo Fn. 7 § 1632 Rn. 57.
? BVerfGE 75, 201, 217 f. = BVerfG NJW 1988, 125 = DAVorm 1988, 327.
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Andere wiederum begriinden das Erl6schen des Herausgabeanspruchs da-
mit, dass Pflegeltern das Kind den Eltern nicht mehr ,,widerrechtlich® vorent-
halten, wenn eine Verbleibensanordnung zu ihren Gunsten erlassen wurde, die

den Aufenthalt in der Pflegefamilie auf eine rechtliche Grundlage stellt.

37: ,, ... denn die Pflegeeltern enthalten das Kind nicht mehr widerrechtlich vor (§ 1632
Abs. 1 BGB).“

In diesem Sinne auch 13: ,,... Pflegeeltern hielten A. den Eltern widerrechtlich vor, weil
kein rechtfertigender Grund vorlag. Ein solcher Grund wire eine gerichtliche Verbleibens-

anordnung gewesen.*

Wiederum andere, insbesondere die dltere Rechtsprechung, sehen die Wi-
derrechtlichkeit und damit den Herausgabeanspruch bereits schon dann ausge-
schlossen, wenn das Herausgabeverlangen einen Missbrauch der elterlichen
Sorge darstellt, der unter § 1666 BGBB fillt (vgl. 59). Daneben kursieren wei-
tere Konstruktionen und Formulierungen.

Letztlich ist das Problem rein dogmatischer Natur. Denn unabhingig da-
von, ob das Aufenthaltsbestimmungsrecht den Eltern nur noch — einge-
schrinkt — zusteht oder seine Austibung faktisch blockiert ist25, kénnen die
Eltern jedenfalls im Ergebnis keinen Gebrauch von ihrem Herausgabean-
spruch machen.

Mit der Verbleibensanordnung wurde ein Instrument geschaffen, um den
weiteren Verbleib des Kindes in der Pflegefamilie gegen den Willen der Eltern
anordnen zu konnen und damit die Trennung des Kindes von seinen Eltern
fortdauern zu lassen. Dies stellt einen der stirksten vorstellbaren Eingriffe in
das grundgesetzlich geschiitzte Elternrecht (Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG) dar, nach
dem die Eltern grundsatzlich frei von staatlichen Einfliissen und Eingriffen
nach eigenen Vorstellungen entscheiden konnen, wie sie die Pflege und Erzie-
hung ihrer Kinder gestalten und damit ihrer Elternverantwortung gerecht wer-
den wollen.”® Vor diesem Hintergrund muss die besondere Funktion und Stel-
lung der Verbleibensanordnung und die restriktive Auslegung gesehen werden,
die in der héchstrichterlichen Rechtsprechung immer wieder betont wird.?’

Im typischen Fall einer Verbleibensanordnung geht es darum, Herausnah-
men ,,zur Unzeit™ zu vermeiden (vgl. etwa 5, 9, 43, 49, 58), um insbesondere

das seelische Wohl des Kindes nicht zu gefihrden. Gemeint sind v.a. die Fille,

% 30 bereits Saglo Fn. 7 § 1632 Rn. 93.
% BvVerfGE 60, 79, 88.
27vgl. BVerfGE 75, 201, 219 f.; BVerfGK 2, 144, 146.
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in denen das Kind der Pflegefamilie seine Bezugswelt gefunden hat, womog-
lich auch seinen leiblichen Eltern entfremdet ist, so dass die Herausnahme aus
der Pflegefamilie eine weitere Trennung aus seinem gewohnten Umfeld bedeu-
ten wirde. In diesen Fillen muss nach der Wertung des Gesetzgebers das Per-
sonensorgerecht der Eltern im Interesse des Kindes zurticktreten, jedenfalls so
lange, wie Voraussetzungen fiir einen Wechsel des Kindes ohne veremeibare

grofBere Belastungen geschaffen werden kénnen. 28

4.2 Zum Anwendungsbereich der Verbleibens-
anordnung

Die Verbleibensanordnung soll in erster Linie einen Verbleib des Kindes in
der Pflegefamilie sicherstellen. Inzwischen ist jedoch anerkannt, dass das Ge-
richt auf der Grundlage von § 1632 Abs. 4 BGB auch die Riickfithrung zu
den Pflegeeltern anordnen kann, wenn die Beendigung des Aufenthalts bei
den Pflegeeltern in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Verfahren tber
die Verbleibensanordnung steht. 29

Im Folgenden sollen zunichst die Voraussetzungen fiir den Erlass einer
Verbleibensanordnung dargestellt werden sowie die Konkretisierungen, die
diese in der Rechtsprechung erfahren haben. Im Anschluss sollen die zeitlichen
Perspektiven einer Verbleibensanordnung aufgezeigt werden und schlief3lich

auf die Abgrenzung zu Mallnahmen nach § 1666 BGB eingegangen werden.

4.2.1 Familienpflege

Inzwischen ist anerkannt, dass alle Pflegeverhaltnisse unabhingig von ihrer
Entstehung unter den Schutz des § 1632 Abs. 4 BGB fallen.®® Dies bedeutet,
dass es fir die Entscheidung tiber den weiteren Aufenthalt insbesondere ohne

Bedeutung ist, ob es freiwillig oder aufgrund gerichtlicher Anordnung begriin-

% vgl. 51 und 52.

% 30 etwa 9, 13 50 und einige altere Entscheidungen, in denen im Vergleich zu den neue-
ren aufféllig oft die Eltern das Kind nach einem Besuchskontakt bei sich behalten und die
Herausgabe verweigert haben, so dass die Pflegeeltern mittels einer Verbleibensanord-
nung die Rickfiihrung zu sich begehrten.

% Vgl. etwa 43 (,alle ,seit langerer Zeit bestehenden Pflegeverhaltnisse familienahnlicher
Art*); So auch Salgo Fn. 7 8 1632 Rn. 65; anders z.T. die Rechtsprechung vor 1990, vgl.
Salgo Fn. 2 S. 186, 214.
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det wurde, ob es sich um eine Hilfe zur Erziechung oder ein privat arrangiertes
Pflegeverhiltnis handelt, ob eine Pflegeerlaubnis erteilt wurde, widerrufen wur-
de und ob die Pflegeeltern mit dem Kind verwandt sind oder nicht (vgl. etwa 1,
58, wie selbstverstindlich davon ausgehend auch 2). Selbst wenn das Pflege-
verhaltnis rechtswidrig zustande gekommen ist, weil etwa die Mutter das Kind
entgegen der gerichtlichen Anordnung eigenmachtig im Wege der Kindesent-
ziehung bei einer privaten Gastfamilie untergebracht hat, so kann dieser
rechtswidrig herbeigefiihrte Zustand im Interesse des Kindeswohls mit
Zustimmung des Jugendamts trotzdem als Grundlage fiir einen weiteren Ver-
bleib in der Gastfamilie dienen (20).

Bei der Adoptionspflege handelt es sich um Familienpflege 1.S. des § 1632
Abs. 4 BGB (40), ebenso wie grundsitzlich auch bei der Bereitschaftspflege
(vgl. 28), wobei diese hiufig nur von so kurzer Dauer sein wird, dass es am
Merkmal der ,Jingeren Zeit* scheitern wird.

Hingegen ist der Anwendungsbereich fir § 1632 Abs. 4 BGB nicht er6ff-
net, wenn die Eltern das Kind erkennbar nur zum Zweck der arztlichen Be-
handlungen in die Obhut der Hilfsorganisation gegeben haben. Bei einer sol-
chen Gastfamilie, wie das BVerfG die mutmallichen Pflegeeltern des Kindes
bezeichnet, die das zum Zeitpunkt der bundesverfassungsgerichtlichen Ent-
scheidung bereits 14-jahrige afghanische Midchens nicht zu ihren Eltern in
threm Heimatland zurtickkehren lassen wollten, liegt gerade kein ,,Familien-
pflege* im Sinne der Vorschrift vor (7).31

11 wendet § 1632 Abs. 4 BGB auch auf den Fall an, dass Kind beim nicht
sorgeberechtigten Elternteil verbleiben soll. Allerdings erscheint dies mehr als
zweifelhaft. Auch wenn in Bezug auf die Auslegung des Begriffs der Familien-
pflege Einiges umstritten sein mag, so steht doch fest, dass der Begriff nur auf
Pflege Anwendung finde, die auBBerhalb der Herkunftsfamilie geleistet wird.*?

Noch nicht geklirt scheint die Frage, ob auch Kinder in institutioneller
Pflege vom Schutzbereich des § 1632 Abs. 4 BGB erfasst sein konnen. Nach

i Vorgehend OLG Hamm 16, nach dessen Einschatzung die ,mit konkludenter Billigung*
des Vereinsvormunds erfolgte dauerhafte Unterbringung in der Familie ,einer Familien-
pflege i.S.d. § 1632 Abs. 4 BGB nach der Zielsetzung der Bestimmung gleichzusetzen*
sei.

32 Zur Definition der Familienpflege s. etwa BGH FamRZ 2005, 1449, 1451: ,Familienpfle-
ge bedeutet Pflege und Erziehung eines Kindes oder Jugendlichen in einer anderen als
seiner Herkunftsfamilie.”

16



57 fallt unter den besonderen Schutz des § 1632 Abs. 4 BGB nur das im Rah-
men einer Familienpflege bestehende Pflegeverhiltnis, das bei einer Unterbrin-
gung im Heim gerade nicht besteht. 33 Angesichts der jiingeren Rechtspre-
chung zur Anwendbarkeit des § 86 Abs. 6 SGB VIII auf Erziechungsstellen
wird jedoch differenziert werden miissen. Danach kommt es nicht darauf an,
ob die Hilfe formal unter § 33 SGB VIII oder § 34 SGB VIII gefasst wird,
sondern ob die Hilfe nach ihrer fachlichen Konzeption und tatsichlichen Aus-
gestaltung auf eine kontinuierliche Bezugsperson setzt, zu der familienahnliche
Bindungen entstehen. In letzterem Fall wird im Hinblick auf den Zweck der
Verbleibensanordnung sowie auch auf die Einheit der Rechtsordnung der An-

wendungsbereich des § 1632 Abs. 4 BGB auf Erziehungsstellen, Familien-

gruppen, Kleinstheime etc. ausgedehnt werden miissen.*

4.2.2 langere Zeit in Familienpflege

Bei dem Begriff | lingere Zeit™ handelt es sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff, der der Auslegung im Einzelfall bedarf. Ob das Kind bereits
Hangere Zeit™ in Familienpflege ist, hingt vom kindlichen Zeitempfinden, und
damit insbesondere von Alter und Entwicklungsstand des jeweiligen Kindes
ab, aber auch von den Bindungen, die sich in dieser Zeit zwischen Kind und
Pflegeperson entwickelt haben, wobei auch das Verhiltnis zu anderen Perso-
nen in der Pflegefamilie, wie etwa ,,Pflegegeschwister von Bedeutung sein
kann (vgl. 58). Deshalb lisst sich keine bestimmte Zeitspanne festlegen, nach
deren Ablauf ,,automatisch® eine Verbleibensanordnung ergeht. Mal3geblich ist
letztlich, ob das Kind seinen leiblichen Eltern entfremdet ist und in der Pflege-
familie seine Bezugswelt gefunden hat.*®

Ein absolutes Mal3 daftir, was , Jingere Zeit™ im Sinne der Vorschrift ist,
lisst sich weder in Bezug auf die Frage, wie viele Monate mindestens vergan-
gen sein missen, noch in Bezug auf darauf, ab welchem Zeitraum ohne Prob-
leme von einer ,Jingeren Zeit* gesprochen werden kann, kliren. Vielmehr
muss dies immer im Verhiltnis zu Alter und Entwicklungsstand des Kindes,

aber auch zur Dauer des Pflegeverhiltnisses gesehen werden.

33 50 wohl bereits OLG Hamm NJW 1985, 3029; LG Frankfurt FamRZ 1984, 729.

% E{rr eine differenzierte Betrachtung auch Salgo Fn.7 § 1632 Rn. 65.

% 50 z.B. OLG Celle FamRZ 1990, 191; Salgo 7 § 1632 Abs. 4 m.Verw. auf OLG Braun-
schweig ZblJugR 1983, 311, 312 sowie AG Frankfurt a.M DAVorm 1981, 368, 369.
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58: ,,Je junger ein Kind ist, um so linger wird ihm die Zeitspanne erscheinen, und um
so linger ist auch die Zeit in Beziehung zur Dauer seines bisherigen Lebens, so dass es
schon einen recht langen Zeitraum darstellt, wenn ein einjihriges Kind seit einem halben

Jahr in einer Pflegefamilie gelebt hat.

Einigermalen unproblematisch konnte dies etwa bejaht werden bei Kin-
dern, die bereits in einer sehr frithen Phase ihres Lebens fremduntergebracht
wurden und eine — im Verhiltnis zu ihrer bisherigen Lebensdauer — relativ
lange Zeit davon in der Pflegefamilie verbrachten. So kénnen etwa ein Jahr
und fiinf Monate bei einem 1 %4-jdhrigen Kind (13), zwei Jahre bei einem drei-
jahrigem Kind (37), drei Jahre bei einem Kind im Alter von drei Jahren und
acht Monaten (19) bzw. vier Jahre bei funfjahrigem Kind (2) ohne Weiteres
eine ,Jingere Zeit™ im Sinne des § 1623 Abs. 4 BGB darstellen. Erst recht
kann das Merkmal erfillt sein, wenn ein etwa zehnjihriges Kind acht (52) bzw.
neun Jahre seines Lebens in der Pflegefamilie verbracht hat(3, 39), aber auch
bei einem ca. 12-jdhrigen Kind, das seit fast sieben Jahren in der Pflegefamilie
lebt und damit den groBten Teil seines bewussten Lebens in dieser verbracht
hat (36).

Bei Kindern, die bereits kurz nach der Geburt bzw. in den ersten Lebens-
monaten fremduntergebracht wurden, kénnen schon wenige Monate ausrei-
chen, um eine Verbleibensanordnung zu erlassen. So wird teilweise stillschwei-
gend davon ausgegangen, dass 1 %4 bzw. 1 2 Jahre bzw. ein Jahr und zehn
Monate Familienpflege bei einem ebenso alten Kind eine ,,Jingere Zeit* dar-
stellen (18, 29, 40). Erst recht kann dies nach 2 % Jahren (30), vier Jahren (46)
oder gar funf Jahren (42) angenommen werden. Das OLG Koln hat dies selbst
nach nur dreimonatigem Bestehen des Pflegeverhiltnisses bei einem etwa
dreimonatigem Sduglings bejaht, der nach Herausnahme und kurzem Kran-
kenhausaufenthalt in die Pflegefamilie kam, (5, allerdings im Rahmen einer
einstweiligen Anordnung mit oberflichlicher Begrindung). Bei einem 1 Va-
jahrigen Kind kann auch nach nur 5 /2 —monatigem Bestehen des Pflegever-
hiltnisses nicht ausgeschlossen werden, dass es fiir seine Begriffe , lingere
Zeit® in der Pflegefamilie lebte (57).36

Etwas schwieriger mag die Entscheidung, ob eine ,,lingere Zeit* verstrichen

ist, in den Fillen sein, in denen Lebensalter und Dauer des Pflegeverhaltnisses

% 50 zuvor auch schon OLG Celle FamRZ 1990, 191, 192, dass dies bei einjahrigem
Pflegekind flir den Zeitraum von einem halben Jahr entschied.
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weiter auseinander fallen, etwa bei einem zweijahrigen Kind, das neun bzw.
zehn Monate in der Pflegefamilie verbracht hat (58, 32) oder bei fiinf- bzw.
sechsjihrigen Kindern und etwa zweijahrigem Pflegeverhiltnis, das zum Zeit-
punkt der erstinstanzlichen Entscheidung sogar erst ca. ein Jahr bestand (48).
Dies gilt auch beti ilteren Kindern, die die ersten Jahre auch ihres bewussten
Lebens bei ihren leiblichen Eltern lebte, wie etwa bei neun- bzw. zehnjihrigen
Kindern nach ca. 4 72 -jahrigem Pflegeverhiltnis (47). Geradezu verwunderlich
erscheint unter diesem Aspekt die Entscheidung des Bayerischen Obersten
Landesgerichts, in der es bei einem 15-jdhrigem Madchen selbst ein Pflegever-
hiltnis ausreichen lief3, das zum Zeitpunkt der erstinstanzlichen Entscheidung
gerade mal ein Jahr, im Zeitpunkt der Entscheidung des Beschwerdegerichts
14 Monate, zum Zeitpunkt der Entscheidung des OLG fast 1 2 Jahre bestand
(43). Dies gentigte nach Auffassung der Instanzgerichte den Voraussetzungen
fir eine Verbleibensanordnung, insbesondere auch dem Begriff der , Jingeren
Zeit“, weil sich das Midchen in die Familie ,,gut eingefiigt™ hatte und in den
Pflegeeltern wie auch deren Kindern ,,vertrauensvolle Bezugspersonen® gefun-
den hat: Das OLG war der Ansicht, dass das LG ,,unter diesen Voraussetzun-
gen annehmen [durfte], dass sich zwischen dem Madchen und den anderen
Familienmitgliedern trotz der fir das Alter des Middchens verhiltnismaBig kur-
zen Zeit des Verbleibens in der Familie eine vertiefte Beziehung gebildet hat,
deren Beendigung zu einer schweren Belastung fiir die seelische Entwicklung
des Kindes und unter Umstinden zu bleibenden Schidigungen fithren kénn-
te.”
Insofern weist die Rechtsprechung auch weiterhin einen ,,flexiblen® Um-
gang mit diesem Tatbestandselement auf®’ | der sich am Zeitbegriff des Kindes
orientiert® und nicht in zeitliche Raster pressen lisst.>® Aus der Dauer der
Familienpflege in den untersuchten Entscheidungen lasst sich die Bandbreite
dessen ablesen, was ,,lingere Zeit™ sein kann. Insgesamt lasst sich feststellen,
dass viel Rucksicht auf kindliche Kontinuitits- und Bindungsbediirfnisse ge-

nommen wird.

" salgo Fn. 2 S. 183 sowie ders., Fn. 7 § 1632 Rn. 70

% | akies/Miinder Fn. 3.

% Eine Ausnahme mag an dieser Stelle 9 darstellen, in der das Versteichen léangerer Zeit
explizit bejaht wird, allerdings mit dem pauschalen Hinweis, dass ,sich die beiden Kinder
... seit mehr als zwei Jahren bei der Pflegefamilie befinden“. Einen solchen zeitlichen
Automatismus gibt es aber gerade nicht.
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Auffallig war allerdings, dass die Gerichte in ihren Entscheidungen hiufig
nicht darauf eingingen, ob eine lingere Zeit verstrichen ist oder nicht. Viel-
mehr werden Alter und Bindungen des Kindes im Rahmen des Merkmals Kin-
deswohlgefihrdung abgehandelt. Je jiinger das Kind bei Inpflegegabe ist, umso
echer sicht es die Pflegeeltern als seine Bezugspersonen an, so dass eine He-
rausnahme weniger wahrscheinlich wird. Auch wenn dies im Ergebnis meist
nichts dndern mag, weil letztlich fir beide Merkmale die Bindungen zur Pflege-
familie entscheidend sind, ist die Vermischung der Tatbestandsmerkmale nicht
nur formaljuristisch unschon, sondern fihrt auch dazu, dass dem Zeitfaktor
keine eigenstindige Bedeutung eingerdumt wird. Dies birgt die Gefahr, dass
allein aus dem Verstreichen ,lingere[r] Zeit* darauf geschlossen wird, dass eine
Herausgabe an die Eltern dem Wohl des Kindes widersprechen wiirde®® oder
— umgekehrt — der erwiinschte Verbleib in Anbetracht der méglichen Auswir-
kungen einer Trennung auch nach wenigen Wochen oder Monaten angeordnet
wird und dabei ibersehen wird, dass die zeitliche Komponente womdoglich

nicht erfillt ist.**

4.2.3 Herausgabeverlangen bzw. Herausnahmeabsicht

Der Erlass einer Verbleibensanordnung setzt u.a. auch voraus, dass die El-
tern das Kind von der Pflegeperson wegnehmen wollen. Dahinter steckt der
Gedanke, dass der damit verbundene Eingriff in die elterlichen Rechte im Inte-
resse des Kindes gerechtfertigt ist, um es vor Herausnahmen zur Unzeit zu

schiitzen, nicht aber ohne konktreten bzw. akuten Anlass.

40 Vgl. etwa Salgo Fn.7 § 1632 Rn. 68, der vorsichtig formuliert, dass dem Zeitfaktor ,indi-
zielle Bedeutung i.S. einer widerlegbaren Vermutung“ zukommen kann, ,dass eine Integ-
ration im Pflegeverhaltnis ... mit hoher Wahrscheinlichkeit erfolgt sein kénnte“. Dies soll
aber nach dem Willen des Gesetzgebers und der bundesverfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung ausdrucklich nicht der Fall sein, nur ausnahmsweise kann allein die Dauer des
Pflegeverhaltnisses eine Verbleibensanordnung rechtfertigen (BVerfGE 68, 176, 191), so
dass in der Regel noch weitere Umstande hinzukommen mussen.

“ Einige Entscheidungen kdnnen hier durchaus Anlass zu Zweifeln geben, vgl. etwa 43
und insbesondere 5. Dass der drei Monate alte Saugling nach nur drei Monaten Familien-
pflege jedenfalls bis zur Entscheidung in der Hauptsache weiterhin im Haushalt der Pfle-
geeltern verbleiben soll, mag sinnvoll unter dem Aspekt sinnvoll sein, dass dem Kind so
weitere Umgebungswechsel erspart werden. Jedoch ist sie streng genommen wohl nicht
mehr vom Gesetz gedeckt und fiihrt, gerade im Hinblick darauf, dass bis zum Abschluss
des Hauptsacheverfahrens woméglich Bindungen zur Pflegefamilie bestehen, die dann
als ,vollendete Tataschen" hingenommen werden mussen, zu nicht mehr vertretbaren
Ergebnissen.
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Ein — wirksames — Herausgabeverlangen setzt voraus, dass den Eltern bzw.
dem wegnahmewilligen Elternteil der Herausgabeanspruch aus § 1632 Abs. 1
BGB zusteht, der seinerseits das Aufenthaltsbestimmungsrecht voraussetzt.
Insbesondere gentigt es nicht, dass der Elternteil seinen Willen zur Wegnahme
widerrechtlich durch tatsichliche Handlungen verwirklichen will. Dagegen
bietet eine gerichtliche Anordnung keinen Schutz, sondern nur eine tatsichli-
che Vorsorge (89).

Wurde den Eltern das Aufenthaltsbestimmungsrecht gem. § 1666 BGB ent-
zogen, steht thnen der Herausgabenanspruch aus § 1632 Abs. 1 BGB nicht
mehr zu.* Dann ist der Vormund bzw. Erginzungspfleger mit dem Wir-
kungskreis Aufenthaltsbestimmungsrecht befugt, die Herausgaberechte geltend
zu machen. Auch dieser Fall ist — iiber den Wortlaut des § 1632 Abs. 4 BGB
hinaus — von der Verbleibensanordnung erfasst. Dies wird in Literatur wie
Rechtsprechung inzwischen nicht mehr in Frage gestellt.43

Nach einer Entscheidung des OLG Brandenburg ist der Erlass einer
Verbleibensanordnung zum Schutz der Pflegefamilie auch dann méglich, wenn
das Jugendamt die Herausgabe verlangt und die Mutter als alleinige Inhaberin
der elterlichen Sorge mit der beabsichtigten Herausnahme der Kinder aus der
Pflegefamilie und der Unterbringung im Heim einverstanden ist (9). Dies er-
scheint rechtlich nicht ganz unbedenklich, weil dem Jugendamt eben kein eige-
ner Herausgabeanspruch zusteht, so dass die Pflegeeltern die Herausgabe ver-
weigern kénnen™ und streng genommen kein Grund besteht, diesem unwirk-
samen Herausgabeverlangen eine Verbleibensanordnung entgegen zu setzen.
Andererseits ist das Rechtsschutzbediirfnis gegeben, sobald die Mutter auch
nur einmal selbst den Willen zur Herausnahme formuliert.

Die Eltern missen die Herausgabe des Kindes nicht gerichtlich geltend ge-
macht haben. Zumindest aber muss eine Herausnahmeabsicht erkennbar
geworden sein, weil es sonst an einem Rechtsschutzbedurfnis fiir eine Verblei-

bensanordnung fehlt,*® Hiufig werden entsprechende AuBerungen der Eltern

42 Vgl. etwa 59: ,....dass eine auf § 1666 BGB beruhende Entziehung des Aufenthaltsbe-
stimmungsrechts den Herausgabeanspruch hindert, steht auBer Zweifel.”

“3vgl. etwa 5, 40, 58 m. Verw. auf BVerfGE 79, 51, 52; so auch Salgo Fn. 7 § 1632

Rn. 77 m. umfangreichen Nachweisen aus Lit. und Rspr.; zur Problematisierung in der
alteren Rspr. vgl. Salgo Fn. 2 S. 188.

4 vgl. Salgo Fn. 7 § 1632 Rn. 73 m. Verw. auf Rspr.

> Salgo Fn. 7 § 1632 Rn. 76.
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vorliegen, das Kind wieder zu sich nehmen zu wollen. Diese lassen dann natiir-
lich auch den Willen erkennen, das Kind von der Pflegefamilie wegzunehmen
(so etwa 52). Dies gilt erst recht fiir die Fille, in denen sich die Herausnah-
meabsicht bereits manifestiert hat, etwa indem die Eltern das Kind den Pflegel-
tern weg genommen bzw. nach einem Besuchskontakt bei sich behalten haben
(vel. etwa 42).

Schwieriger ist die Beurteilung der Herausnahmeabsicht, wenn ein solcher
Wunsch nicht explizit gedullert wird. Fraglich ist in diesem Zusammenhang
insbesondere, ob in dem Antrag der Eltern auf Rickiibertragung der elterli-
chen Sorge bereits ein Herausgabeverlangen steckt. Dies wurde in mehreren
Entscheidungen bejaht. So wurde etwa in 51 der Antrag auf Riickiibertragung
des Aufenthaltsbestimmungsrechts als Forderung nach Rickfihrung des Kin-
des gewertet, weil er dem Zweck dient, das Kind ,,aufgrund dieser gewonnenen
Rechtsposition wieder in den elterlichen Lebenskreis einzugliedern®. Noch
etwas weitgehender scheint die Argumentation des OLG Sachsen-Anhalt, die
es in zwei Entscheidungen verwendete: ,,Dass die Kindesmutter ... mit der
Sorgerechtsiibertragung gerade auch und vor allem die Herausgabe des Kindes
erstrebt, ergibt sich gewissermallen bereits aus der Natur der Sache.” (so 2 und
30; allerdings lagen in beiden Fillen wohl auch entsprechende Verlautbarungen
der Eltern vor).

Das OLG Celle hat im Rahmen eines PKH-Verfahrens entschieden, dass es
tir Herausgabeverlangen 1.S. des § 1632 Abs. 4 BGB geniigt, wenn der Sorge-
berechtigte das Kind zwar gegenwiirtig nicht aus der Pflegefamilie herausneh-
men will, jedoch bei Umgangskontakten immer wieder den Verbleib des Kin-
des in Frage stellt und nicht zu einer verbindlichen schriftlichen Erklirung
tber den Verbleib des Kindes bereit ist (6). Insgesamt wird aus den Entschei-
dungen deutlich, dass die Anforderungen an das Herausgabeverlangen in der

Spruchpraxis nicht besonders hoch sind

4.2.4 Kindeswohlgeféahrdung durch die Wegnahme

Wenn das Kind seit lingerer Zeit in Familienpflege lebt und nun seine He-
rausnahme aus der Pflegefamilie droht, hingt die Entscheidung, ob dies zuge-
lassen werden oder der — zumindest vorlaufig — der weitere Verbleib des Kin-
des angeordnet werden soll vor allem davon ab, ob durch die Herausnahme,

d.h. durch die damit verbundene Anderung des Lebensumfeldes, eine Kindes-
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wohlgefahrdung zu besorgen ist.*® Nur dann darf der Wunsch der Eltern auf
Herausgabe des Kindes versagt werden.

Unter Kindeswohlgefahrdung wird — wie auch sonst im BGB — die Gefahr-
dung des korperlichen, geistigen oder und insbesondere des seelischen Wobhls
verstanden (vgl. § 1666 BGB). Fiir das Wohl des Kindes sind neben der Erftl-
lung materieller Grundbedirfnisse (Unterkunft, Verpflegung etc.) v.a. psycho-
soziale Aspekte von Bedeutung, wie Bindungen des Kindes, Kontinuitit und
Stabilitit der Betreuungs- und Erziehungsverhiltnisse, Schutz vor Gefahren,
der Wille des Minderjahrigen sowie sein Beduirfnis, soziale Kontakte zu wichti-
gen Bezugspersonen pflegen zu kénnen (vgl. § 1626 Abs. 3 BGB). Wenn einer
oder mehrere dieser Aspekte tangiert sind, kann dies eine Gefahr fiir die weite-
re Entwicklung des Kindes bedeuten, die sich dann auf verschiedene Art du-
Bern kann.

Aus den untersuchten Entscheidungen wurde deutlich, wie vielfiltig die Si-
tuationen und Griinde fur eine Kindeswohlgefihrdung sein kénnen. Sie wurde
etwa angenommen, wenn

- das Kind in der Pflegefamilie fest verwurzelt ist (30)

- die Lebens- und Beziechungskonstanz des Kindes gefihrdet wiirde, die
notwendig ist, um sich spiter l6sen zu kénnen und die eigenen Identi-
tit zu finden (3)

- die Eltern nicht bereit sind, die Griinde, die zur Entfremdung gefiihrt
haben, zu akzeptieren und an ihrer Beseitigung zu arbeiten (43)

- durch den mit einer Rickfithrung zu beftirchtenden vollstindigen Kon-
taktabbruch zu den Pflegeeltern ein Entwicklungsrisiko fiir das Kind
besteht (12)

- auf Seiten der leiblichen Eltern die Toleranz und mangelnde Feinfiih-
ligkeit gegeniiber den Bindungen des Kindes zu den Pflegeeltern fehlt
(206, 45)

- das Jugendamt das Kind ohne erkennbaren Grund aus der Pflegefami-
lie nehmen will (22).

Nicht ausreichend fiir die Annahme einer Kindeswohlgefihrdung soll hin-

gegen sein, wenn

¢ vgl. BVerfG FamRZ 2000, 1489.
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- das Kind bei den Pflegeeltern gut versorgt wird oder diese auch sonst
geeigneter erscheinen mogen als die leiblichen Eltern und es dem Kind
dort ,,besser geht* (8)

- die Eltern nur mit 6ffentlicher Unterstiitzung erzichungsgeeignet sind

®

- cin betrichtliches geistiges und soziales Gefille zwischen Pflege- und

Herkunftsfamilie vorliegt (15)
- gof. auch wenn ausreichend Zeit ist, um das Kind auf eine Riickkehr in
die Herkunftsfamilie vorzubereiten (16).

Die Gefihrdung muss konkret sein und eine bestimmte Intensitit errei-
chen. Der Mal3stab, der dabei in den Entscheidungen zugrunde gelegt wird, ist
eine ,,schwere und nachhaltige Schidigung des Kindeswohls* 4" bzw. eine
,,erhebliche“48 Schidigung, die durch den Aufenthaltswechsel und ggf. auch
die weitere Perspektive des Kindes voraussichtlich eintreten muss. Eine nach-
haltige Schidigung liegt insbesondere dann nicht vor, wenn die durch die
Trennung eintretende Belastung dem Kind zugemutet werden kann, weil sie
nur voriibergehend auftritt und sein Wohl nicht nachhaltig schiidigt.49 Vort-
bergehende Beeintrichtigungen miissen nach héchstgerichtlicher Rechtspre-
chung hingenommen werden, wenn ein leiblicher Elternteil wieder selbst die
Pflege des Kindes iibernehmen will.*® Wenn keine ,dauerhafte Beeintrichti-
gung des Kindeswohls® durch die Trennung von den Pflegeeltern zu erwarten
ist, ist fur eine Verbleibensanordnung kein Raum.”*

Das Gericht muss daher bezogen auf den jeweiligen Finzelfall eine Progno-
se treffen, ob und ggf. wie stark und wie wahrscheinlich das Kindeswohl durch
die Trennung und die weitere Perspektive nach der Trennung eine Schiadigung
erfahrt. Dazu wird es in aller Regel ein Sachverstindigengutachten einholen.
Schwierigkeiten kann die Feststellung insbesondere dann bereiten, wenn sich
der Sachverstindige nur vage zum Gefihrdungsgrad dulert, wie etwa in der
Entscheidung des Bayerischen Obersten Landesgerichts 39, in der er nur von

einem ,,nicht unbetrichtlichen Risiko eines nachhaltigeren Schadens in ihrer

" vgl. etwa 3,13, 15, 39; so bereits BVerfGE 68, 176, 192.

48 30 etwa 30, 43.

944 m.verw. auf BayObLG NJW 1988, 2381, 2383.

0 vgl. BVerfGE 75, 201, 220; BayObLGZ 1991, 17, 22.

51 Vgl. 52; so auch 8, in der OLG Karlsruhe die Belastungen fir alle Beteiligten erkennt,
aber dennoch eine Ruckfuhrung anordnet.

24



Personlichkeit™ gesprochen hat. Das Gericht sieht die Voraussetzungen fur
cine Kindeswohlgefihrdung dennoch als gegeben an, denn auszugehen ist von
der konkreten Beschreibung der drohenden Folgen. ,,Massive Schuldgefiihle,
Loyalitits- und Identititskonflikte mit der Folge chronifizierter Angstzustinde
(Bettnissen), Konzentrations- und Leistungsproblemen, psychosomatischen
und depressiven Storungen erfilllen nach Ansicht des OLG den Begriff einer
zu erwartenden schweren Schidigung des Kindeswohls. Auch Nachhaltigkeit
sei anzunehmen, weil der psychologische Sachverstindige, dem die Frage ge-
stellt war, ob mit einer dauerhaften oder einer nur voriibergehenden Beein-
trichtigung des Kindeswohls gerechnet werden muss, eine ,,linger anhaltende®
Beeintrichtigung des Kindeswohls attestiert hatte, ohne den Zeitraum abzu-
grenzen oder ein jedenfalls voriibergehende Beeintrichtigung prognostizieren
zu kénnen.

Neben der Intensitit muss aullerdem ein gewisser Grad der Gefihrdung
vorliegen. Das BVerfG sprach davon, dass Schidigungen ,,mit groler Wahrt-
scheinlichkeit* > eintreten mussen, andere formulieren es so, dass sich die
Schidigung ,,mit ziemlicher Sichetheit“>® voraussehen lassen muss. In jedem
Fall ist ein gewisses Risiko fiir das Kindeswohl hinzunehmen, wenn ein leibli-
cher Elternteil wieder selbst die Pflege des Kindes tibernehmen will.>* Insbe-
sondere dirfen Unsicherheiten, die sich bei jeder auf eine Prognose gestitzten
Entscheidung ergeben, nicht dazu fithren, dass nach der Begrundung eines
Pflegeverhiltnisses eine Zusammenfithrung von Kind und leiblichen Eltern
nur deshalb abgelehnt wird, weil durch den Wechsel eine mégliche Belastung

des Kindes nicht ausgeschlossen werden kann (44).

4.3 Zur zeitlichen Perspektive einer Verbleibens-
anordnung

§ 1632 Abs. 4 BGB ermdoglicht grundsitzlich keine dauerhaften Entschei-
dungen. Dies folgt bereits aus dem Wortlaut (,,wenn und solange®) und der

Ratio der Verbleibensanordnung, die das Pflegekind vor ,,Herausnahmen zur

°2 BVerfGE 68, 176, 192; aber auch 3, 15.

%% 50 auch 30, 43.

* B2 fir den Fall, dass ein Kind nach achtjahrigem Pflegeverhaltnis zuriickgefiihrt wird, m.
Verw. auf BVerfGE 201, 220; BayObLGZ 1991, 17, 22.
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Unzeit™ bewahren will. Zwar lasst § 1632 Abs. 4 BGB nicht nur ,,flexible L6-
sungen® zu, die ,,im Wege eines gleitenden Ubergangs auf ein Zueinanderfin-
den von Kind und leiblichen Eltern nach einer Umstellungsphase gerichtet
sind*“ 55, sondern auch Verbleibensanordnungen, deren zeitlicher Endpunkt
nicht absehbar ist (vgl. 39; 36; 9). Eine rechtliche Grundlage fir einen dauer-
haften Verbleib bietet § 1632 Abs. 4 BGB jedoch nicht, wie — unter Bezug-
nahme auf die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung — auch aus vielen Ent-
scheidungen deutlich wird.

Der dauernde Verbleib eines Kindes bei Pflegepersonen oder gar die Her-
ausgabe an diese zu Lasten aufnahme- und erzichungsbereiter Eltern bzw. El-
ternteile darf nach der gesetzlichen Konzeption der Verbleibensanordnung als
vortibergehende Mal3nahme (vgl. etwa 11) streng genommen gar nicht ange-
ordnet werden. Teilweise wird dies in der Rechtsprechung ,,in Ausnahmefil-
len® anders gesehen (vgl. 49), wobei dies v.a. auf einen Mangel an anderen
rechtlichen Méglichkeiten zur Absicherung einer dauerhaften Lebensperspek-
tive zurtickzufiihren ist. Grundsatzlich er6ffnet § 1632 Abs. 4 BGB nur die
Méglichkeit zur Anordnung des Verbleibs, um die Voraussetzungen fir einen
Wechsel des Kindes ohne vermeidbare gréfere Belastungen desselben zu
schaffen. Sinn und Zweck der Verbleibensanordnung ist es, eine Herausgabe
des Kindes an die Eltern ,,zur Unzeit™ abzuwehren, (vgl. etwa 9, 11, 43, 49,
58), mithin dem Kind Zeit und Gelegenheit gegeben wird, sich auf den Wech-
sel zu den Eltern einzustellen. Dies entspricht auch der Linie des BVerfG, das
,behutsame® Rickfihrungen mittels begleiteter Ubergénge von der Pflegefa-
milie zur Herkunftsfamilie nach entsprechenden Ubergangsphasen befiirwor-
tet.56

Bei dauerhafter Perspektive reicht eine Verbleibensanordnung nicht aus,
denn ,,es besteht die Gefahr, dass wegen der damit verbundenen Unsicherheit
tber den zukiinftigen Verbleib, der immer wieder auch amtswegig tiberpriift
werden misste, die Personlichkeitsentwicklung des Kindes Schaden nimmt.
Eine Verbleibensanordnung wiirde nicht nur zu einer erheblichen Verunsiche-
rung der Eltern [Erwachsenen]| fihren, weil keiner von ihnen weil3, auf welche
Zeitrdume er sich einlassen muss und somit bei den geringsten Verinderungen

oder AuBBerungen ... zu erwarten ist, dass die Notwendigkeit einer derartigen

%5 vgl. BVerfG FamRZ 1985, 39, 42.
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Verbleibensanordnung in Frage gestellt wird.” (11) Um dies und die damit ein-
hergehende Verunsicherung des Kindes zu vermeiden, halt das KG bei zu er-
wartender Dauerpflege stattdessen eine Entziehung des Aufenthaltsbestim-
mungsrecht fir erforderlich und durch die drohende Schidigung fiir die Per-

sonlichkeitsentwicklung des Kindes auch gerechtfertigt.

4.4 Zum Anwendungsbereich der Verbleibens-
anordnung in Abgrenzung von § 1666 BGB

Uber das Verhiltnis von Verbleibensanordnung und Eingriffen in das Sor-
gerecht auf der Grundlage von § 1666 BGB gibt es immer wieder Unklarheiten
in Rechtsprechung und Literatur.

Fest steht, dass ein (teilweiser) Sorgerechtsentzug nur dann erfolgen kann,
wenn das Wohl des Kindes in kérperlicher, geistiger oder seelischer Weise ge-
fahrdet ist und die Eltern nicht gewillt oder in der Lage sind, diese Gefahr ab-
zuwenden. Auch wenn § 1666 BGB in der Fassung, die er durch das Gesetz
zur Erleichterung familiengerichtlicher Ma3nahmen bei Kindeswohlgefahr-
dung57 erhielt, das am 11.07.2008 in Kraft trat, ein Erzichungsversagen der
Eltern (missbriauchliche Austibung der elterlichen Sorge, Vernachlissigung des
Kindes, unverschuldetes Versagen der Eltern) nicht mehr fordert®®, so muss
jedenfalls eine Erziechungsunfihigkeit oder — ungeeignetheit in der Weise vor-
liegen, dass die Eltern die Kindeswohlgefihrdung nicht beseitigen kénnen oder
wollen.

§ 1632 Abs. 4 BGB hingegen setzt nach seiner Neufassung durch Art. 1 Nr.
15 KindRRG vom 16.12.1997°° nicht mehr das Vortliegen aller Merkmale des §
1666 Abs. 1 BGB voraus. Vielmehr gentigt es, dass ,,Kindeswohl durch die Weg-
nabme gefihrdet™ wiirde. Die auch im Rahmen der Verbleibensanordnung ge-
forderte Gefahrdung kann auf die Erziehungsfihigkeit der leiblichen Eltern

oder Umstande in ihrer Familie zuruckzufihren sein. V.a. aber hat die Vor-

*° BVerfGE 68, 176, 188.

> BGBI. | S. 1188.

%8 Dadurch sollen die richterliche Prifung und Begriindung gerichtlicher MaRhahmen
erleichtert und mégliche ,Hirden” fur die Anrufung der Familiengerichte abgebaut werden,
vgl. den Abschlussbericht der Arbeitsgruppe ,Familiengerichtliche MalRnahmen bei Ge-
fahrdung des Kindeswohls", http://www.bmj.bund.de/files/-
/1515/Abschlussbericht%20Kindeswohl.pdf.

* BGBI | S. 2942.
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schrift die Situationen im Blick, in denen unabhingig von der elterlichen Exr-
ziechungseignung aufgrund der Verwurzelung des Kindes in der Pflegefamilie
eine (abrupte) Herausnahme nicht mit dem Kindeswohl vereinbar scheint.

Insofern haben § 1666 BGB und § 1623 Abs. 4 BGB einen anderen An-
wendungsbereich, der sich allerdings im Finzelfall iiberschneiden kann. Kom-
men grundsitzlich MaBnahmen nach beiden Vorschriften in Betracht, so muss
§ 1632 Abs. 4 BGB vorrangig in Betracht gezogen werden. Sofern eine
Verbleibensanordnung ausreicht, um der Kindeswohlgefihrdung zu begegnen,
dirfen keine weiteren Mal3nahmen nach § 1666 BGB getroffen werden. Dies
gebietet der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit. Denn auch wenn die Verblei-
bensanordnung in ihrer Wirkung einen der stirksten vorstellbaren Eingriffe in
das Elternrecht bedeutet, weil dadurch die Trennung eines Kindes von seinen
Eltern aufrechterhalten wird, stellt sie im Verhaltnis zu Mal3nahmen nach §
1666 BGB ein ,,Weniger* dar.

Dies gilt nicht nur bei erstmaligem Erlass einer Verbleibensanordnung,
sondern auch fiir die Entscheidung tiber die Aufrechterhaltung eines Sorge-
rechtsentzug im Rahmen des § 1696 BGB. Das heif3t, wenn sich die Verhilt-
nisse bei den Eltern stabilisiert haben und ihre Erziechungstfihigkeit uneinge-
schrinkt wiederhergestellt ist, muss sich das Gericht streng genommen auf eine
Verbleibensanordnung beschrinken, weil die Voraussetzungen fiir einen wei-
tergehenden Eingriff in das elterliche Sorgerecht nicht vorliegen (vgl. etwa 60,
in der auch nach mehr als achtjdhrigem Bestehen des Pflegeverhiltnisses der
Entzug des Sorgerechts rickgingig gemacht werden und stattdessen eine
Verbleibensanordnung erlassen werden sollte, wenn diese ausreichend ist; so
auch deutlich KG FamRZ 2008, 810 sowie KG 2005, 1923 [Ls.]).

Wann aber reicht eine Verbleibensanordnung aus und wann ist weitgehen-
der Sorgerechtsentzug notwendig?

Teilweise wird in der Rechtsprechung nach der Dauer der Maf3nahme diffe-
renziert. Bin Daueraufenthalt des Kindes bei entgegenstehendem Willen der
Personensorgeberechtigten nur durch Entzug zumindest des Aufenthaltsbe-
stimmungsrechts sichergestellt werden. Teilweise wird dies damit begriindet,
dass es sich bei Verbleibensanordnung nur um eine vortbergehende Maf3nah-
me handelt. Eine Verbleibensanordnung wiirde zu einer erheblichen Verunsi-
cherung der Erwachsenen fithren, weil keiner von ithnen weil3, auf welche Zeit-
rdume er sich einlassen muss und somit bei den geringsten Verinderungen

oder AuBerungen den weiteren Verbleib in Frage gestellt wiirde. Zudem wiirde
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die Gefahr bestehen, dass wegen der damit verbundenen Unsicherheit Giber
den zukinftigen Verbleib die Personlichkeitsentwicklung des Kindes Schaden
nimmt (11, vgl. auch 37). Teilweise wird auch darauf abgestellt, dass die Pflege-
eltern dann in die Lage versetzt werden miissen, das Kind umfassend zu erzie-
hen und seine Versorgung sicherzustellen (51). Wenn das Kind fiir nicht ab-
sehbare Zeit bei den Pflegeeltern verbleiben wird, soll daher zumindest das
Aufenthaltsbestimmungsrecht, gef. auch das Recht zur Gesundheitsfirsorge
und zur Regelung von Schul- und Behérdenangelegenheiten entzogen werden,
weil es mit dem Kindeswohl nicht zu vereinbaren wire, solche Mal3nahmen
von der Mitwirkung der Eltern abhingig zu machen.

Teilweise wird auch vertreten, dass MaB3nahmen nach § 1632 Abs. 4 BGB
und § 1666 BGB nach deren Zweck abzugrenzen seien. Entsprechend soll der
Anwendungsbereich der Verbleibensanordnung nur dann eréffnet sein, wenn
Bindungen des Kindes zu den Pflegeeltern im Vordergrund der Entscheidung
stehen (10). Wenn hingegen die Erzichungsunfihigkeit der Mutter tiber den
Verbleib des Kindes entscheidet und dadurch eine Gefahr fiir das Kindeswohl
voraussehbar ist, soll ein Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts die richti-
ge und notwendige MaB3nahme sein. Aus dem friheren Wortlaut des § 1632
Abs. 4 BGB, der neben der Dauer auch den ,,Anlass* der Familienpflege be-
rucksichtigt wissen wollte, kann aber geschlossen werden, dass sich der An-
wendungsbereich der Verbleibensanordnung auch auf Fille erstrecken sollte, in
denen die leiblichen Eltern erziechungsunfihig waren. Umgekehrt diirfen Bin-
dungen auch im Rahmen einer Entscheidung nach § 1666 BGB eine Rolle
spielen.

Die Ansichten in Literatur und Rechtsprechung dazu zusammenfassend
lisst sich sagen: ein (teilweiser) Sorgerechtsentzug kann geboten sein, wenn

- aufgrund von Vorerfahrungen mit den Eltern in der Vergangenheit
(weitere) unvermittelte und unangekiindigte Herausgabeverlangen zu
beftrchten sind oder mit sonstigen stérenden Eingriffen der Eltern zu
rechnen ist (vgl. 59),

- die Eltern mit der Versorgung und Erziehung ihres Kindes tiberfor-
dert sind bzw. wiren (10),

- feststeht, dass die Kindeswohlgefihrdung nur durch einen dauerhaf-
ten Verbleib in der Pflegefamilie abgewendet werden kann (57 und 51
m. Verw. auf BayObL.G FamRZ 1984, 932; st. Rspr. des OLG Hamm,
z.B. FamRZ 1992, 201).
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Kein Grund fiir einen Sorgerechtsentzug ist es hingegen, dass die Eltern im
Fall einer kuinftigen Abschiebung kaum in der Lage sein diirften, auch nur Tei-

le der elterlichen Sorge auszuiiben (vgl. 46).

5 Kriterien fur die Entscheidung tber Ruck-
kehr oder Verbleib

Zentrales Kriterium fir die Entscheidung tiber Rickkehr oder Verbleib ist
die Fihigkeit des Kindes, die mit der Trennung verbundenen Belastungen zu
verarbeiten. Bei der Beurteilung kénnen viele Faktoren eine Rolle spielen und
insofern auch bei der Prognose von Gefihrdungswahrscheinlichkeit und —
intensitit Relevanz erlangen. U.a. sind dies das Alter des Minderjahrigen, die
Dauer der Familienpflege, die Beziehungen und Bindungen zu Eltern, Ge-
schwistern, Verwandten, Pflegeeltern und Pflegegeschwistern und sozialem
Umfeld, die Intensitit der jeweiligen Integration des Kindes und Anzahl und
Ursachen der vorausgegangen Fremdplatzierungen.60 V.a. kommt es auf die
Rahmenbedingungen der aufnehmenden Familie an, insbesondere die Erzie-
hungstihigkeit der Eltern, auf die bestehenden Bindungen zur Pflegefamilie
und die Personlichkeit des Kindes.

Im Folgenden soll genauer betrachtet werden, welche Kiriterien sich in der

Rechtsprechung zu Pflegekindern herausgebildet haben.

5.1 Bindungen des Kindes

Das BVerfG hat bereits 1968 formuliert, dass es fir die Entscheidung tiber
Riickkehr und Verbleib neben der Erziehungsfiahigkeit der Eltern v.a. auf die
,» Tragweite einer Trennung des Kindes von seiner Pflegefamilie — unter Be-
rucksichtigung der Intensitit entstandener Bindungen® ankomme. ®L In der
Tat fallt bei der Untersuchung der Entscheidungen auf, dass es immer wieder

die Bindungen des Kindes sind, die als Argument fiir die Rickkehr, v.a. aber

€9 Zur besonderen Gefahr mehrfachen Wechsels der sozialen Umgebung BayObLG NJW
1994, 668, 669 = 54 sowie bereits FamRZ 1991, 1080, 1083 = 80.
®1 BVerfGE 24, 119, 144 = FamRZ 1968, 578.

30



den Verbleib angefiihrt werden und haufig auch den Ausschlag geben. Andere
Aspekte scheinen daneben hiufig zu verblassen.®?

Anerkannt wird das Bedurfnis des Kindes ,,nach einer gesicherten Bindung
und emotionaler Geborgenheit®, die gerade in den ersten priagenden Lebens-
jahren von Bedeutung sind, um fiir seine Entwicklung unerlissliche Bindungen
eingehen zu kénnen.®® Als gesichert gilt die Erkenntnis, dass ,,die Trennung
eines Kleinkindes von einer Bezugsperson eine erhebliche psychische Belas-
tung fur das Kind darstellt und mit einem schwer bestimmbaren Zukunftsrisi-
ko verbunden ist.“®** Aber auch bei ilteren Kindern kann die Lebens- und Be-
ziehungskonstanz und ihr Zuhause in der Pflegefamilie liegen, so dass zunichst
ein weiterer Verbleib angeordnet werden muss.®®

Haufig geht es um die Bindungen zu den Pflegeeltern, die im Laufe des
Pflegeverhiltnisses entwickelt haben und sich — gerade bei kurz nach der Ge-
burt untergebrachten Kindern — nicht von Beziehungen zu leiblichen Eltern

unterscheiden.®® Starke Bindungen zur Pflegefamilie sprechen nicht grundsatz-

62 Vgl. etwa 45, in der eine Rickibertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts auf die
leiblichen Eltern aufgrund der Bindungen des Kindes an die Pflegefamilie ausgeschlos-
sen wurde, obwohl diese ihre Elternfunktionen ausreichend wahrnehmen kénnen und
einen allmahlichen Wechsel anstreben. Ebenso 39: obwohl das Pflegeverhaltnis freiwillig
begriindet wurde, im Streit von Pflegeeltern mit sorgeberechtigten leiblichen Eltern grund-
satzlich den letzteren der Vorrang zukommt, die Beziehung des Kindes zu seinem Vater
nie ganz abgerissen war und seit einigen Jahren regelmafiige Umgangskontakte stattfin-
den, auch zur Stiefmutter und Stief- wie Halbgeschwistern positive Beziehungen entstan-
den sind und mit Versorgungs- und Erziehungsdefiziten in der vaterlichen Familie nicht zu
rechnen ist, hat das Gericht aufgrund der starken Bindungen zur Pflegefamilie fuir einen
weiteren Verbleib des Kindes in der Pflegefamilie angeordnet. Das Kind, das seit neun
Jahren bei den Pflegeeltern lebe, sei ihnen als seinen ,sozialen Eltern* verbunden und
diese Beziehung so stark, dass eine erzwungene Trennung massive Schuldgefiihle, Loya-
litdts- und Identitatskonflikte verbunden mit chronifizierten Angstzusténden, Konzentrati-
ons- und Leistungsproblemen, psychosomatischen und depressiven Stdrungen ausldsen,
vertiefen oder verfestigen konne.

83 vgl. etwa 2, 3, Frankfurt a.M. = 26; vgl. auch 36 bei etwa 12-jahrigem Jungen, der seit
fast sieben Jahren in der Pflegefamilie lebt, bei dem das Gericht die stabile emotionale
Bindung zu den Pflegeeltern fur die weitere Entwicklung des Kindes fir ausschlaggebend
hielt.

64 58

& Vgl. die einfuhlsamer und bindungstheoretisch fundierte Argumentation in 3, sowie auch
36, 39.

&6 Vgl. 2, 51, aber auch 45: zwar fallt nicht das Wort Bindungen, aber entscheidend ist,
dass sich das Kind ,so in die Pflegefamilie eingelebt hat, das es faktisch seine Pflegeel-
tern als seine Eltern ansieht".
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lich gegen eine Herausnahme, machen jedoch einen behutsamen Ubergang in
die Herkunftsfamilie notwendig. o7

Hingegen kénnen Bindungen zu den leiblichen Eltern, die auch wihrend
der Dauer des Pflegeverhiltnisses aufrecht erhalten werden konnten, den
Rickfihrungsbemithungen vor Gericht zu Erfolg verhelfen. Denn wenn Bin-
dungen sowohl zu den Eltern wie auch zu den Pflegeeltern bestehen, ist dem
verfassungsrechtlich gewihrleisteten Elternrecht regelmiflig den Vorrang ein-

zardumen.®®
52: ,,Denn es liegt grundsitzlich im Interesse des Kindes, dass es bei diesen aufwichst,

wenn die Eltern bereit und in der Lage sind, die Erzichung persénlich zu ibernehmen.

Dies muss sich gerade dann auswirken, wenn das Kind Bindungen sowohl zu den Eltern

wie auch zu den Pflegeeltern entwickelt hat.“ Allerdings gilt es im Fall einer Ruckfihrung

dann darauf zu achten, diese nicht ,,zur Unzeit™ erfolgt und weiterer Kontakt zu Pflegefa-

milie muss gewihrleistet sein.®

25: Nach Einschitzung des Gerichts hat das Kind in den 2 V2 Jahren, die es bei den Pflege-
eltern gelebt hat, starke persénliche Bindungen zu diesen aufgebaut. Allerdings habe es auf-
grund der regelmiBigen und intensiven Kontakte auch zu den leiblichen Eltern eine enge Bin-
dung aufrecht erhalten kénnen, so dass die Bindungen insgesamt weniger entscheidend waren
und eine Ruckfihrung in den Haushalt der leiblichen Eltern ermdéglicht wurde.

Trotzdem kann die Entscheidung im Einzelfall auch anders ausfallen.

15: obwohl ,,emotionale Bindungen® sowohl zur Mutter als auch zu den Pflegeeltern be-
standen und beide erzichungsgeeignet waren, wurde ein Verbleib des Kindes bei den Pflegeel-
tern angeordnet, weil diese die Hauptbezugspersonen des Kindes seien und die Mutter die

durch die Trennung wahrscheinlich bestehenden Gefahren nicht auffangen kénne.

Die Frage, ob im Hinblick auf die Bindungen des Kindes zur Pflegefamilie die
Herausnahme aus der Pflegefamilie dessen Wohl gefihrdet, hingt von vielen
Faktoren ab und muss in der Regel einer kindespsychologischen Beurteilung
{iberlassen bleiben. ”® Eine Rolle dabei spielen insbesondere die Umstinde,
unter denen der Wechsel vorgenommen werden soll, sowie evtl. vorangegan-

gene Trennungserfahrungen des Kindes.

21: Das Risiko sei ,,nach sachverstindiger Einschitzung® ,,noch verstirkt, weil das Kind
zuvor bereits eine Trennung von der Bereitschaftspflegemuter nach knapp sieben Monaten
etlebt habe und eine Haufung von Trennungserfahrungen das Risiko erhdhe.* Zwar wird die
Moglichkeit gesehen, ,,dass das Kind aufgrund seiner Sicherheit infolge guter Bindungserfah-

rungen bei den Pflegeeltern jetzt auch noch weitere emotionale Bindungen, etwa an seine

7 vgl. etwa 3, 9, 39.
%8 52 unter Verweis auf BVerfGE 68, 176, 187 f.
9 vgl. 52.
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GrofBmutter, entwickeln kénne, die danach auch tragfihig und somit risikomindernd hinsicht-
lich der Frage werden kénnten, ob durch den Verlust der Pflegeeltern fiir das Kind auf Dauer
kompensierbar wird.“ Durch einen behutsamen Wechsel kénne eine Gefahr fiir das Kindes-
wohl zwar nicht ausgeschlossen, aber die fiir das Kind ,,extrem belastende und zweifellos risi-
kobehaftete Wegnahme von den Pflegeeltern abgemildert werden. Unabdingbar fiir das Gelin-
gen sei, neben der derzeit vorhandenen sicheren Bindung des Kindes, allerdings der tiberein-

stimmende Wille beider Seiten zum Wechsel des Kindes, der dem Kind deutlich werden mus-

113

Se.

5.2 Erziehungsfahigkeit der Eltern

Neben den Bindungen sind fiir die Entscheidung tiber Riickkehr und Ver-
bleib v.a. die Rahmenbedingungen fiir die Aufnahme des Kindes in der Her-
kunftsfamilie von Bedeutung. Dazu zihlen etwa die Wohnsituation, die beruf-
liche Belastung der Eltern, v.a. aber die Erziehungsfahigkeit der Eltern. Aspek-
te bei deren Beurteilung kénnen etwa Krankheit oder Alkoholabhingigkeit der
Eltern sein, aber auch die Einsichtsfahigkeit der Eltern in Bezug auf evtl. be-
stehende Missstinde und die Situation des Kindes sowie die Bereitschaft, etwas
daran zu 4ndern.”

Die Eltern missen nicht nur in der Lage sind, irgendein Kind zu versorgen

und erziehen, sondern dieses Kind, das angesichts der Trennungserfahrungen
in der Vorgeschichte regelmil3ig besondere Anforderungen an ihre Erzie-
hungsfihigkeit, v.a. an ihre Bindungstoleranz und Feinfthligkeit, stellen wird
(sog. ,,erhohte Erziehungsfihigkeit™). Insbesondere geht es auch darum, die
negativen Folgen einer eventuellen Traumatisierung gering zu halten.” Nur

dann wird die Prognose, ob die mit der Trennung von den Pflegeeltern hiufig

058, vgl. OLG Frankfurt FamRZ 1983, 297, 298 m.w.Nachw.

™ Zur Notwendigkeit der Einsicht in die Férderungsbediirftigkeit des Kindes BayObLG
FamRZzZ 1997, 223 = NJWE-FER 1997, 112 = 50; vgl. auch OLG Frankfurt a.M. FamRZ
2003, 1317 = 26, das die Mutter nicht fur erziehungsgeeignet hielt, weil sie sich nicht
dessen bewusst war, welchen langjahrigen personlichkeitsschadigenden Erfahrungen ihre
Tochter durch die nicht kindgeméRe Ubernahme von Verantwortung fur ihre Mutter aus-
gesetzt war und auch kunftig nicht auf die Bedurfnisse nach einer gesicherten Bindung
und emotionaler Geborgenheit des Kindes eingehen und ihnen den Vorrang vor ihren
eigenen einrdumen kénnen wird. BayObLG FamRZ 1998, 1040 = NJWE-RR 1999, 369 =
43 hielt einen Verbleib in der Pflegefamilie fur notwendig, weil die Eltern nicht bereit wa-
ren, die Griinde, die zur Entfremdung geflhrt haben, zu akzeptieren und an ihrer Beseiti-
gung zu arbeiten; vgl. auch OLG Hamburg FamRZ 2003, 54 = 27 zur Méglichkeit zur
schulischen Foérderung.

2 30 bereits BVerfGE 24, 119 [144] = FamRZ 1968, 578; in jlingerer Zeit etwa OLG Karls-
ruhe FamRZ 2004, 722 = FPR 2004, 476 = 14; OLG Hamm FamRZ 2007, 659 [Ls.] = 4.
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verbundenen Belastungen nur voribergehend oder nachhaltig sind, eine Riick-

fihrung erlauben.

5.3 Sonstige Kriterien

Dartliber hinaus kénnen im Einzelfall zahlreiche weitere Kriterien eine Rolle
fir die Entscheidung spielen und auch entscheidend sein fiir den weiteren
Aufenthalt des Kindes. Insbesondere ist dies der Wille des Kindes, sofern die-
ser eine gewisse Stabilitit aufweist und ohne Beeinflussung durch die Pflegeel-
tern gebildet wurde. Allerdings scheint diesem hier — im Unterschied zur den
gerichtlichen Entscheidungen in umgangsrechtlichen Streitigkeiten — nicht so

viel Bedeutung beigemessen bzw. den Kindern, selbst ilteren, nicht so viel

74
zugetraut zu werden.

Auch sonstige personliche Merkmale des Kindes, wie etwa eine einge-
schriinkte Belastbarkeit', Entwicklungsstérungen76 oder mogliche Behinde-
rungen des Kindes”’ kénnen wesentlich sein fiir seine Fahigkeit, die mit der
Trennung verbundenen Belastungen zu verarbeiten.

Von Bedeutung fur die Entscheidung ist aulerdem der Kontakt bzw. die
Qualitit des Kontakts zu den leiblichen Eltern. Wenn sie von ithrem Umgangs-
recht nur selten Gebrauch machen, kann dies als ,,Desinteresse® an dem Kind

negativ ausgelegt Werden78, wihrend hingegen regelmifige und intensive Kon-

3 BayObLG FamRZ 1997, 223 = NJWE-FER 1997, 112 = 50 m. Verw. auf BayObLG NJW
1988, 2381.

"4 Nur BayObLG FamRZ 1998, 1040 = NJWE-RR 1999, 369 = 43 hat die Weigerung eines
15-jahrigen Madchens fir Ausschlag gebend erachtet; OLG Stuttgart JAmt 2007, 371 =3
sowie OLG Brandenburg ZKJ 2006, 557 = 9 sahen den ge&uRerten Willen eines Kindes,
bei den Pflegeeltern bleiben zu wollen, als ,Indiz" fur dessen Bindungen an die Pflegeel-
tern; hingegen hat BayObLG FamRZ 1998, 450 = NJWE-FER 1998, 91 = FuR 1998, 63 =
44 der AuRerung eines achtjahriges Kindes, bei den Pflegeeltern bleiben zu wollen, keine
entscheidende Bedeutung beigemessen, weil diese von den Pflegeeltern beeinflusst sei-
en; BayObLG FamRZ 1995, 626 = EzFamR aktuell 1995, 147 = 52 hat sich gegen den
Willen eines zehnjahrigen Kindes eine Rickflihrung angeordnet, weil es sich in der Ver-
gangenheit auch schon anders geauf3ert hatte und in einem Loyalitatskonflikt befand.

> OLG Hamm FamRZ 1998, 447 = NJW-RR 1997, 1299 = zfJ 1997, 430 = 46.

® BayObLG 7fJ 1997, 25 = FamRZ 1997, 685 = 48.

" OLG Koéln FamRZ 2007, 658 = 5.

8 OLG Koblenz FamRZ 2005, 1923 = 10; OLG Hamm FamRZ 1998, 447 = NJW-RR
1997, 1299 = ZfJ 1997, 430 = 46.
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takte den Grundstein fiir eine Ruckfithrung bilden k('jnnen79, v.a. dann, wenn
das Verhiltnis des Kindes zu den Eltern auch wihrend des Pflegeverhiltnisses
gut und die Eltern-Kind-Beziehung nie ernsthaft gefihrdet war, so dass das
Kind in ein vertrautes Umfeld zuriickkehren kann.®
In den im Rahmen der Rechtsprechungsanalyse untersuchten Entscheidun-
gen wurden weitere Aspekte genannt, die bei der Beurteilung einer Kindes-
wohlgefihrdung Beriicksichtigung finden kénnen und hier — ohne Anspruch
auf Vollstindigkeit — aufgefihrt werden sollen:
- die Anzahl der vorausgegangenen Frerndplatzierungen81
- das Ersparen unnotiger Umgebungswechsel, v.a. im Verfahren auf
einstweilige Anordnungs2
- die Beziechungen des Kindes zu seinen leiblichen Geschwistern, Ver-
wandten, Pflegeeltern und Pflegegeschwistern und seinem sozialem

Umfeld®

- Spannungen zwischen Herkunfts- und Pflegefamilie, jedenfalls wenn
sie das Kind belasten®
- die Erziehungsfihigkeit der Pflegeeltern, insbesondere ihre Toleranz in

Bezug auf Umgang und Bindungen zu den leiblichen Eltern®
- der (psychische) Gesundheitszustand der Pﬂegeel‘cern.86

Der Anlass der Inpflegegabe bzw. die Art und Weise des Zustandekom-

mens des Pflegeverhiltnisses sind zunichst kein Kriterium fir die Entschei-

" OLG Celle FamRZ 2003, 549 = 25.

8 OLG Karlsruhe Jugendhilfe 2007, 101 = 8.

8 Zur besonderen Gefahr mehrfachen Wechsels der sozialen Umgebung vgl. BayObLG
NJW 1994, 668 sowie bereits BayObLG FamRZ 1991, 1080 = DAVorm 1991, 484 = 58 m.
Verw. auf KluBmann, Herausnahme eines Pflegekindes aus seinem bisherigen Lebens-
kreis, DAVorm 1985, S. 213.

82 Vgl. etwa OLG Hamm FamRZ 2003, 54 = 27.

8 vgl. etwa BayObLG ZfJ 1997, 25 = FamRZ 1997, 685 = 48; BayObLG FamRZ 1995,
626 = EzFamR aktuell 1995, 147 = 52; BayObLG FamRZ 1998, 450 = NJWE-FER 1998,
91 = FuR 1998, 63 = 44.

8 OLG Karlsruhe FamRZ 2005, 1501 = ZKJ 2006, 261 = 13; OLG Karlsruhe OLGR Karls-
ruhe 2001, 348 = 35.

% Das OLG Brandenburg JAmt 2007, 165 = ZKJ 2007, 205 = FamRZ 2007, 851 = {1 hat
entschieden, dass das Kind in einer anderen Pflegefamilie untergebracht werden muss,
wenn die GroR3eltern die Kontakte zur Mutter zu unterbinden versuchen. Grof3zugiger in
dieser Hinsicht OLG Stuttgart JAmt 2007, 371 = 3, dass es auch Pflegeeltern zugesteht,
.dass sie Schwéachen haben und in der Erziehung von Kindern Fehlern machen®.

% OLG Brandenburg ZKJ 2006, 557 = 9.
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dung. Denn grundsitzlich kann auch bei freiwillig oder rechtswidrig begriinde-
ten Pflegeverhiltnissen ein Verbleib angeordnet werden. Jedoch wird dann
verstirkt nach Moglichkeiten der behutsamen Riickfithrung des Kindes ge-
sucht werden miissen, wenn nicht ein Verschulden oder Versagen der Her-

kunftseltern ursichlich war.®’

6 Fazit

Die Verbleibensanordnung stellt eine vortibergehende Mafinahme zum
Schutz des Kindes vor abrupten Herausnahmen aus der Pflegefamilie dar. Sie
ist allerdings in ithrem Anwendungsbereich insofern beschrinkt, als

- sie ein Herausgabeverlangen voraussetzt und daher in der Regel erst
dann zur Anwendung gelangt, wenn ein Konflikt zwischen den Er-
wachsenen um den Aufenthalt des Kindes besteht

- sie eine Schutzvorschrift zu Gunsten des Pflegekindes ist, jedoch kei-
nen Schutz der Pflegeeltern bezweckt

- nach ihrer gesetzlichen Konzeption nur voriibergehende Losungen er-
moglicht.

Eine Absicherung fir dauerhafte Pflegeverhiltnisse kann dadurch nicht er-
reicht werden. Da ein solches Bediirfnis in manchen Fillen durchaus besteht,
behelfen sich die Gerichte, indem sie entweder den Anwendungsbereich der
Verbleibensanordnung tiberstrapazieren, wie etwa beim Merkmal ,,Jingere
Zeit* oder auch beim notwendigen Herausgabeverlangen der Eltern, oder sie
gehen den Weg tiber § 1666 BGB, woftir allerdings eine Kindeswohlgefihr-
dung durch das Verhalten der Herkunftseltern allerdings die Schwelle zur Kin-

deswohlgefihrdung erreicht haben muss.

8 BverfG FamRZ 1985, 39 [42] = NJW 1985, 423 ff; so etwa auch OLG Hamm FamRZ
1998, 447 = NJW-RR 1997, 1299 = ZfJ 1997, 430 = 46; BayObLG FamRZ 1998, 450 =
NJWE-FER 1998, 91 = FuR 1998, 63 = 44; BayObLG FamRZ 1995, 626 = EzFamR aktu-
ell 1995, 147 = 52.
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7 Ubersicht tiber die Entscheidungen
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